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PARTE SPECIALE 

rtata del concetto è tale da potersene rilevare e misurare 
, senza distinguere secondo la natura immobiliare o mobi- 
L cosa dedotta nel rapporto per volontà espressa o presanta 
a, per semplice ministero di legge, 
ciò apparisce necessariamente vero, dove si pensi il con- 
informa Tistitato, non vi contradirà l'osservare com*esso 
1 immutato, pur sentendo 1* influenza derivante dal modo 
delle cose cui s'adatta : nella diversità dell'adattamento 
te identica l'entità, e similmente a quanto avvien del 
il rapporto di garanzia reale toglie, rispetto alle cose 
su cui sia costituito, altro modo di estrinsecarsi da ciò che 
ispetto alle cose mobili. Non è dunque che nel primo caso 
*eale immobiliare) il concetto di garanzia reale entri come 
più perfetta: la diversità delle forme è apprestata dalla 
ella materia su cui esso s'adagia, e la stessa ragione che 
la minor estensione del potere di proprietà che s'arresta 
stile cose mobili corporali davanti al possesso di buona 
dichiara come a queste mal si possa adattare il concetto 
insistente di continuo sulla cosa, nonostante e contro gli 
ccessivi che ne sian fatti. Non è qui luogo opportuno a ri- 
)ual sorte il movimento avvenire della legislazione riserbi 
rdinamento sul valor del possesso di cosa mobile corporale : 
debba cedere dinanzi all'abbandonata tradizione latina (2) 
iluppo mostra ben le traccio di questo ricorso, dedotto da 
economiche impellenti. L'origine stessa della distinzione 



civ. a pag. 707. 

itto francese dà testimonianza della reazione seguita contro raccoglimento 
ma sul valor del possesso rispetto alle cose mobili: v. Jobbe-Duyal, 
ig. 167, segg.; Valette, De la règie que les meubles tCont pas de 
\ypothèque^ in Revue Foeldc, li, 365 segg., e in Mélanges (Hérold et 
IN, ed.), Paris, 1880, I, pag. 247 e segg.; Post, d. Grundlng. d. Rec?Us, 
34, p. 365 e seg.; Cons. Gutot, Répert universel et rais, de jurispr. 
i, canon, et bénéf., Paris, 1776-1786, voi. XIII, p. 357. Ma la ragione di 
}n vuol essere attribuita a fenomeno economico, che anzi la disistima 
mobili rispetto alle immobili era ancor piena, bensì alla tradizione 
lerivante dalFosservanza della legge romana; mentre invece sono con- 
economiche intomo la formazione e la distribuzione della ricchezza 
bà odierna, che giustificano la critica mossa alla regola ricordata sulla 
ossesso, paragonata alla pubblicità necessaria per Tacquìsto dei diritti 
i. Cons. Menger, monogr. cit. p. 
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tto il SUO valore nel diritto odierno, l'impossibilità che il 
ella forma d'ipoteca seguisse le cose mobili presso i succes- 
lirenti, non doveva tradursi nell'altra che le escludeva dal 
Ielle ipotecabili ; argomentando dalla regola, si sarebbe do- 
tringere l' ipotecabilità entro i termini in cui era ridotta 
)ne della proprietà, e non escluderla a£fatto. La considera- 
U'entità speciale della cosa, avea cioè determinato l'impedi- 
'inseguirla presso i terzi possessori di buona fede, e questo 

inserito nell'ipoteca le avrebbe tolto si una parte della 
le sua, ma la figura giuridica sarebbe rimasta, come la pro- 
lobiliare riman tale, malgrado l'efficacia limitata che le è at- 

ed il rapporto avrebbe mantenuto il vigor suo, fino a quando 
fosse rimasta nel dominio del concedente o degli eredi, 
isultato logico della combinazione tra il nuovo diritto ri* 
Q materia di proprietà mobiliare, ed il concetto d'ipoteca 
a su cosa mobile, era accolto in alcune consuetudini che 

tenuto la via di mezzo tra la legge romana e quella de- 
i direttamente dalla tradizione germanica (1): e la giuris- 
t di alcuni parlamenti in paesi governantisi secondo il 
*omano, statuiva l'identica regola (2). Nel quale sistema, 

non perdeva la sua struttura giuridica speciale : rimaneva 
) il carattere di diritto reale gravante la cosa, e per l'alie- 
inerente al rapporto, fosse questo costituito a fin di ga- 
era, o come protezione particolarmente assicurata al credito, 
t il diritto di prelazione a favor del creditore. Tolto il pò- 
seguir la cosa onerata presso i successivi acquirenti che non 
uccessori a titolo universale del costituente, la realità del 

era soltanto diminuita: e l'antica dottrina dichiarante cosi 

costituita su cosa mobile, le dava nome d'ipoteca imper- 



esti argomenti non valsero a rattenere il movimento le- 
verso la non idoneità delie cose mobili ad essere valido 



AOK, op. cit., cap. IX. 

gli autori citati Della n. 7; e v. Brodeau, Comm, sur le cout, de la 
H Yicomté de Paris (Paris, 1658), s. Ta. 178; Volin, Nouveau Com- 
le cout de la Rochelle et du pays d'Aunis (La Roch.., 1756), s. Ta. 60. 
AQE, op. e 1. cit. 
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data la buona fede delFacquirente , potrebbe 
La non idoneità al fine di assicurare Tobbli- 
ta nell'essenza stessa della forma di garanzia, 
3 del rapporto; e ciò dichiara, come Tiden- 
1 pericolo per il creditore non possa vie- 
^no, propriamente costituito, in precario al 
difetto deirorganismo giuridico, ma la volontà 
ione al danno che gli può incogliere. Né ri- 
ecabilità, il nascere dell'azion di risarcimento 
per l'ingiuriosa distrazione commessa; pur 
possibilità che un erede vero od apparente 
)9 e ammettendo che l'ipoteca di cosa mobile 
re del costituente vietandogli di alienarla, 
)1 rapporto di risarcimento a quello di garanzia 
pericolo avvertito, che, per essere inerente al- 
io disadatta al suo fine. 
I si trae dall'entità della regola attribuente 
)bile corporale virtù di titolo vero, corrispon- 
tato. Per ordinario, se ne ricerca e dichiara 
10 in confronto la proprietà ed il possesso di 
i questo con l'efficacia di estinguere il prece- 
dominio, pel divieto di esercitare la rivendi- 
ainciarne uno legittimo a favor dell'acquirente : 
ibuiscano di molto la formula stessa già usata 
a sequelam non habent, ed il concetto di 
reale imperfetto in materia di cose mobili. 
^ntraddire ora a tal costruzione, è notevole, 
ano le due figure di proprietà e di possesso di 
la doversi afifermare, che il possesso in buona 
a rapporto vero di dominio o del diritto reale 
iza tra le due concezioni sta in ciò : il valore 
icercato e misurato come causa di estinzione 
come elemento, termine essenziale a questa, 
ietà sia costituita dal possesso di buona fede, 
ito esista : e pensando cosi, né si può far altri- 
& attuale (1), risalta subito il concetto che la 
Lon si debba trovarla nella sola considerazione 
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3dotte, determina la distribuzione generale della materia in 

ti: 

Garanzia reale immobiliare, dove la natura giuridica del 

esclude il possesso della cosa onerata dal novero degli ele- 
iseniiali perchè la sicurtà esista ; 

Garanzia reale mobiliare, dove il possesso della cosa one- 
qualunque forma sia determinato, è necessario all'esistenza 
orto. Nel primo caso si ha la figura speciale àiAVipoteea, 
ndo quella del pegno proprio. Né contraddice alla divi- 
)09ta, che nella garanzia reale immobiliare la volontà delle 
9sa introdurvi il po$$e$$o come termine accidentale, perchè 
ciò avvenga in modo utile, s*ha un rapporto accessorio dove 
mbra di realità, eh' è Vanticrezi (1): la semplice conces- 
1 possesso sarebbe patto al tutto inutile, non aggiungendosi 
alcuna efficacia al rapporto di garanzia. Per un verso, il 
ite non ne avrebbe punto diminuito il suo potere di alie- 
cosa od il valore contenuto in essa; per l'altro, il credi - 
conseguenza di tal potere, non avrebbe alcuna ritenzione 
sitare come derivante dal solo patto: potrebbe questa deri- 
a causa diversa, ma non dal vincolo reale, i cui termini 
1 non possono ricevere alterazione dalla volontà delie parti, 
aggiore virtà avverso la distribuzione or proposta, avrebbe 
lerare, che se il pegno non può nella sua forma specifica 
lu cosa immobile (contrastando gravemente la personalità del 

alla correttezza di chiamar l'anticresi pegno immobiliare) : 
Bce l'ipoteca cadere su cosa mobile, come avviene neH'fpo- 
DcUe, e neir ipoteca costituita su titoli del debito pubblico 
ato. L'eccezione, ristretta a pochissimi casi, non toglie la 
ed è giustificata da considerazioni speciali sull'entità del- 
i e sulla forma necessaria per la costituzìon della sicurtà: 
doversi dire, che il divieto d' ipotecabilità di cose mobili, 
spetto ad alcune di esse a cui non s'estende quella virtù 
)sso ch*è la ragion della proibizione. S'intende con ciò, come 

meno in casi eccezionali la ragion della legge, si rientri 

nell'ordinamento generale. 



i in seg. lo studio sull'entità del patto anticretico. 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



=ITB SPECIALE 

ime cioè nuova forma nel rapporto di 
arìamente nel fine eh* esso ha , ne è 
Bi proprietà dell'antica terminologia di 
K)nvenienza di qualificare Tonerò reale 
\le: e sovra tutto, la possibilità di de- 
lel che di accessorio vi è nel pegno. 
1) è vero, ma che nonostante ogni ri- 
larla, mal s'accorda al concetto d'indi- 
di garanzia dall'obbligazione che n'è 
udia come quel rapporto si svolga, s'ha 
'obbligazione, né può essere altrimenti, 
La contraddizione svanisce, quando si 

relazione ordinariamente determinata 
line mostrerebbe i due rapporti stretti 
à, onde s'attribuisce al personale come 
'altro, nò si avverte, che quel che pare 
stazioD della causa : la garanzia contiene 
bbligazione assicurata, sebben da questa, 
rsonale, sia al tutto indipendente, ed 
effetti dei fenomeni che tolgono o mo- 
»rio, non Vaccessorietà agisce, ma la 
gion di essere. Nò si opponga ch'ò dif- 
{oncetto la possibilità, di cedere la ga- 
te dal credito, come occorse già di affer- 
: essa deriva da un altro termine, ch'ò 
te al creditore pignoratizio dall'aliena* 
ivor suo. E sebbene 1' alienazione sia 

causa relativa al vincolo personale 

I, cap. cit., t. e n. Agli autori ivi citati adde 
96), voi. I, cap. I: dove peraltro il concetto di 
fatto rigido, senza determinazione esatta del rap- 
'sonale ed il vincolo reale costituito a garantirla. 
Baudry-Lacantinerie et Db Loynes, Tr. théor. 
imi. et hypoth. (Paris, 1896), li, p. 8 e seg. Né 
senza ricostituire il processo formativo delPipo- 
[ne, vi predomini la figura àe\V esecuzione reale^ 
) i risultati, cui già si accennò (v. voi. 1, 1. cit.), 
cession dell* ipoteca, sulla possibilità eh' essa 
), come alienazion di valore, e sulPobbligo di 
ienato per via del supplimento (C. civ., a. 1980). 
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tale nel momento in cui avviene la cession del pegno, 
icurtày e con esso Tobbligazione garantita ineriscono 
ipporto, che se per la realità sua il creditore può di- 
amente dal credito, pure questo non può non rimanerne 
tratto in modo indiretto negli effetti della disposizione. 
k fatta (1), s^asseriva ciò a risultato della realità del 
uesto carattere s'attribuiva il sovrapporsi del rapporto 
io personale garantito : invece, la realità spiega si il po- 
*e, ma il fine della garanzia che vi è contenuto come 
e perchè nel movimento autonomo ch'esso ha, non si 
I dall'obbligazione che indirettamente ne subisce gli 
se nella cessione del pegno, riman talvolta paralizzato 
credito , ciò avviene per essere il credito contenuto 
Bfflciente del rapporto reale: l'indipendenza dei due 
3 di garanzia, e personale garantito) consente al ere- 
>rre del credito^ e, pel fine della garanzia, la dispo- 
direttamente sul pegno, ancorché non vi sia compreso 
tso: gli consente pure di disporre del solo pegno, ma, 
razione della causa ne rimane indirettamente colpito 
}rto di credito, del quale il creditore non s'è spo- 
) di necessità interdetto l'esercizio. 

to cosi il potere derivante al creditore dai due rap- 
ti lo stesso valore economico, e chiarita l'indipendenza 

misurandola al criterio dedotto dal fine di garantire, 
minare l'azione della volontà nel creare il vincolo 
i. Perchè, agisce sull'elemento patrimoniale inerente 
e, e quindi sul patrimonio del debitore considerato 

in genere, lavora cioè su questo sustrato, e specifl- 
'tà rispetto al valore di certe cose già contribuenti 
tuire tal garanzia generica , l'afferma , la realizza, e 
k ristrettamente ad esse, lascia intatto nel patrimonio 
el rapporto genetico ; il che mostra in qual modo 
si contenuto suo di alienazion di valore, pòssa, rima- 
ersonalis obi.), assumere la figura di rapporto reale 



I cit. Y. per le maggiori dichiarazioni su questo concetto, che non 
azione proposta, ma soltanto la rafforza, la determina meglio, il 
L n. precedente. 
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indipendenti come creasioni giuridiche distinte^ e se in tal modo 
era possibile di averle coesistenti sul patrimonio della stessa persona» 
si poteva egualmente averle sul patrimonio del debitore e di un 
terzo ; la relazione giuridica tra le due forme, non perciò rimaneva 
alterata : e .a tal risultato induceva pure la figura della garanzia» 
parendo giusto che se il terzo avea facoltà di consentire un'ob- 
bligazione personale accessoria, potesse parimenti costituire Vobli- 
gatto rei, riferentesi, pel contenuto suo, alla penonaltM obli- 
gatto altrui. Due fatti traggono luce da queste considerazioni, e la 
ricerca ne avrà in seguito vantaggio grande ; il primo, che ammessa 
la possibilità di costituirsi da una terza persona Voblig. rei, attri- 
buente maggior sicurezza al crédito, il concetto di garanzia dominò 
talmente nell'istituto, da rimanerne talvolta oscurata la differenza, 
cosi profonda ed essenziale, tra le due figure di terzo possessore e di 
terzo costituente la sicurtà ; il secondo, che per contenersi nel rap- 
porto di garanzia (1) il valore dell'obbligazione garantita, ossia la 
stessa obbligazione garantita nella sua entità economica, il regresso 
del garante verso il debitore, ha per suo fondamento cosi nella si- 
curtà personale come nella reale, il concetto del pagamento con diritto 
a surrogazione. Perchè il creditore che mediante l'azione sulla cosa 
onerata riceve il valore o parte del valore dell'obbligazione garan- 
tita, ha ottenuto il soddisfacimento totale o parziale del suo credito: 
onde la surrogazione, che per benefizio di legge fondata sulla pre- 
sunta volontà delle parti (2), spetta al terzo: e questa ragion di 
decidere si tentò pur di attribuire alla surrogazione ipotecaria con- 
ceduta dalla legge al creditore rimasto perdente, quasi che il cre- 
ditore anteriore abbia conseguito il soddisfacimento totale o parziale 
del suo credito sul valore della garanzia constituita al creditore po- 
steriore danneggiato (3). La qual costruzione, secondo si dirà, non 
par da sola meritevole di accoglimento. 

6. La ricerca e la determinazione del modo col quale nella crea- 
zìon dell'ipoteca l'azione della legge si determina, differenziandosi 
da quella eh' è propria alla volontà del costituente, mostra come 
nel formare Fentità del rapporto reale ipotecario qual diritto distinto, 
s' incontrarono , e via via si poterono fondere , i due concetti di 

(1) Vedi la n. 1 a pag. 13 e il rinvio che vi è fatto. 

(2) Vedi la n. precedente. 

(3) Vedi la n. precedente. 



k 
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propriamente detta. Né importa, come s*ayrà occasione 

seguito, che gli interessati abbiano facoltà di togliere 
'6 questa garanzia ordinata dalla legge; se con appa- 
sza si può inferirne che la facoltà di revocare o di 
le un ordinamento fondato sulla volontà (che altri- 
rebbe modificare ciò che da essa non trae la ragion 
sindo s'avverta che Tesercizio di tal facoltà è conceduto 
to che non ne rimanga manomessa la sicurtà cui la 
3, chiaro apparirà che la garanzia institnita non trae 

dalla volontà delle parti, sebbene a queste sia lecito 

o di surrogarne altra : pel quale espediente, la ragion 
in giusto accordo con l'interesse economico generale 
ei fondi. 

'ipoteca legale propriamente detta, altrettanto av- 
teca giudiziale. Che ancor qui il concetto di « e$e- 
siasi tramutato nella figura d' < ipoteca giudiziale » 
lai modo stesso che fu tenuto dai giuristi per conva- 
izione : si tolsero cioè le mosse dal cosidetto €pignus 
pignuM iudiciale » della legge romana (1), e ognun 
rendosi questo istituto alla procedura di esecuzione, 

potere di esecuzione reale contenuto nella obli- 
S dedotto quel diritto sulla cosa esprimente il fine 
iuridico della garanzia. Ma la prova più efficace di 

deduce dalla ragione storica diretta delfistituto, che 
pratica invalsa, e nell'ordinamento legale in cui poi 
rmò, di concedere agli atti notarili virtù di produrre 
, senza necessità di clausola che la consentisse : e pre- 

quel che più ampiamente si dirà in seguito sulla 
» statuita nel diritto odierno per la creazione valida 
lontaria, non pare che nel diritto francese anteriore 
ne i due principi « l'atto pubblico induce per sé 
Vipoieca non può essere costituita se non mediante 
», si debbano attribuire il primo alla consuetudine 
legli atti la clausola ipotecaria, e l'altro ai cangia- 
li nel sistema delle prove, che indussero continue 

prova testimoniale (2). 

io fatto nella n. precedente. 

aito le ricerche sulla forma estrinseca occorrente per la crea- 

Yolontaria. V. nel senso esposto Esmein, op. cit., p. S^ e seg. 
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La qual dottrina ha tuttavia oggidì gran 
doTe si pensi clie se da principio Vobligatù 
tendeva inerente ad ogni costitozion di cr 
pibblico oppor di sorittura privata, e giù 
meglio che a far accedere ali'obbligazion 
rancia s'intendeva a supplirvi il difetto ài 
di fronte alla prevalenza del rigido eleuM 
tardi Vobligatio generalis, per l'integra; 
doveva provenirle dall'entità di rapporto 
Voòlig. speciaUSy ebbe pur essa figura d 
zione sopravvenuta non agi sol modo rice 
essa col suo nuovo contenuto aderì ancor 
obbligatorio, fino a che nuovi fatti soprav^ 
dò un cangiamento notevole. L'integrazioi 
l'entità deìVoblig. generalis quando fu ag; 
pose in rilievo il concetto di esecuzione 
curata, al creditore: e se l'antica obi. gè 
plico elemento patrimoniale del vincolo obi 
inerente alla costituzione di questo, parve 
reale si dovesse contenere qualcosa di pii 
o corretto il farla accedere senz'altro ali 
bligazione. Così, Vesecujione, che dal i 
rinvigorita, dovette parer atto che per 1 
giusto derivasse senz'altro dalla volontà è 
volta alla nascita del rapporto personale: 
torità pubblica interveniente, la costituzioi 
ridotta al solo caso che l'obbligazione risu 



(1) GoDs. Basnaoe, op. cit., cap. XII, Xlll, XIV 
op. cit, n. 10. Vedi specialmente Fabro, in op. cit., 
err. 1 (de toc. hypoth. eso chirogr, agn. v, denegato 
come con questa dottrina si confondesse il rappor 
bligazione (rapporto personale) col vincolo reale d 
e che mal rispondesse ai fonti la possibilità di dar n 
da una presunzione di volontà, giustificata soltanto 
riorum; ma Tobbiezione valida contro Tinterpretazi 
LoTSKAU, Du déguerpissement j cit., Ili, 1, 5), noi 
eh* è la ragion deU' ipoteca si connetta non alla 
fervente àeVCautorità constatato dal sigillo del pul 
il sigillo dava virtù esecutiva all'atto, dava perciò 
virtù era manifestazione diretta (v. Pothier, 1. cit 

CiDBon, PrMItgi ed JpoUché, H. 
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mestante tale intervento, che si ritenne poi 
) per via del riconoscimento giudiziale della 
osicchè, non la considerazione dell'essere la 
1 dMpoteca generale diventata «di stile », 
intesa nei contratti, perchè tale uso co- 
dente a spiegare Tefflcacia sua ristretta al 
Qdosi invece ben intenderne la virtù anche 
lasse per scrittura privata o anche per sem- 
!): ma il concetto di esecuzione reale ^ 

mezzo deiripoteca generale, indusse quella 
airintervento della pubblica autorità, 
istituite di buon fondamento le notizie che 
teca legale non sottointesa, ma inerente 
nite dalla dottrina francese anteriore alla 
pari tempo si potrà osservare, che con la 
etti già osservata rispetto alla legge romana, 
al franco, dal concetto di esecuzione sui 
'minazione propria la figura della garanzia 
terminazione avvenuta, a fin di compierla 
lova ipoteca generale daìVobl. bonor. gè- 
isformò, il concetto di esecuzione servi nuo- 

nascita del diritto d'ipoteca al caso di atto 
bligazione personale, o di scrittura privata 
ita. Il qual fatto, ed anche la persistente 
idi «esecuzione», contenuto neiripoteca, in 
dere necessariamente conceduta al creditore, 
la mantenutasi poi nel diritto francese per 
momico-giuridico : la necessità cioò dell'atto 
x)stituzion6 del rapporto reale di sicurtà. E 

[8 (Paris, 1709), s. 1. art. 164, 165). La dottrina di 
[al diritto comune: Bald., Consilia (e(). cit), cons. 485, 
;., p. 2, m. 4,n. 2; Merlin, op. cit., I, q. 33, n. 2; 
1, n. 46. 

XII, e l'art. 92 dell'ordin. del 1539 ivi cit. 
gnamento del diritto cornane: Fabro, op. cit. e 1. cit.; 
n Opera, ediz. cit.), gì. l,v. Tart. 8; Nequsant., op. 
, op. cit., Ili, q. 33, n. 4; Mantica, De tacit, (ed. cit.) 
t., exercit. IV, § i, n. 42 ; Gait., De credit ex libris^ 
LDUS, Decisiones univ. (ed. cit.), dee. 72, nn. 4-5. 
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esposte, 6 che nei fonti hanno buon fon- 
il rìsnitato dedotto dalle indagini già fatte 
ra » : la forza « esecutiva » inerente a certi 
deirufficio tenuto dalle persone abilitate a 
emanarli (magistrati), si cangiò in virtà di 

meglio, quella forza determinò quest'ultima 
emento suo, quasi mezzo idoneo a renderla 
dell* « esecuzione » parve si cominciasse a 
;a » gravante i beni del debitore, e si prov- 
icurarla, con la garanzia ipotecaria conceduta 

cosi a patir danno dal differire ch'egli facesse 
rverte la ragione economica che insieme al fine 
nuovo ordinamento: senza questa trasforma- 
garantito da ipoteca, che intendeva di aver 
credito, avrebbe dovuto agire senz'altro, con 
bligato nel caso di soverchia bassa dei prezzi 
^n pericolo di perdere il soddisfacimento del 
icanza di mezzi avesse dovuto dilazionare 
)1 caso di differimento imposto dalla necessità 
lo contro la sentenza di condanna, era ben 
ata al debitore non riuscisse di danno al 
le perdita della garanzia offerta dal patri- 
' innovazione avvenuta, deducendo la ga- 

esecutiva dell'atto, e dairordinamento pro- 
;nati?i delle sentenze, ovviò a questi pericoli, 
\ agli interessi del creditore e del debitore, 
l'ordinamento dedotto dall'antica tradizione 
>ose, e con fortuna, la dottrina del diritto 
(1) avea tentato inutilmente di contradirvi: 
ncetti ricevuti sulla costituzion ?olontaria 
a norma invalsa dell'effetto degli atti pub- 
a per sé, pur lasciando integra tal virtù 

giudiziali. La qual cosa par che contenga 
littorio d'idee giuridiche, perchè a tutta 
Qe abbia potuto sopravvivere l'ipoteca giu- 
eca notarile era stata generata : se la ragion 
giustificava quest'ultima, parrebbe che male 

e 2 p. 18, e gli autori ivi cit. 
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male si esplica in questo punto Tazion della legge. 
nettamente, per propria virtù, nella creazione di al- 
ipoteca (ipot. legale generale; ipoteca giudiziale), in 
ene del pegno in genere, lo scopo economico e giuri- 
)TÌo consiste si nella sicurtà reale, ma ben vi si rileva 
e presiedente ali* istituto è un privilegio, concesso 
la natura stessa del credito o per considerazione 
creditrice, e tal'altra per Tautorità di chi ha dichia- 
% deirobbligazìone. Ora, se la legge si fosse tenuta 
to di privilegio, avrebbe dato, è vero, al creditore un 
'mente favorevole di conseguire il pagamento sul pa- 
)bbligato, con la prelazione del suo credito in con- 
iltri creditori concorrenti: ma tal vantaggio, per la 
giuridica del mezzo destinato a produrlo, aveva il 

effetto grandemente incerto, perchè supponeva l'esi- 

l'obbligato di beni sui quali Fazione esecutiva del 
otesse esplicare. Vantaggio dunque rispetto all'entità 

ottenibile, ma incertezza molta nel conseguirlo : al qual 
rò cangiando il privilegio in garanzia reale ^ conce- 
creditore una sicurtà attribuente maggior efficacia al 
tito , fissandosi sui beni il diritto nascente dall'obbli- 
kvvantaggiata. 

ora ricercare od avvertire, come rispetto a certi crediti 
legge siasi mantenuto oltreché con la nuova forma della 
incbe con Taltra della prelazione (1): per la costruzione 
I sufficiente notare che nel diritto odierno i casi in cui 
de la garanzia reale ipotecaria rivelano Tintendimento 

il eredito sui beni delV obbligato, restringendo la 

avorisce la ragion del credito con Tipoteca legale, e s'è avvertito 
sua cara vi sia qualcosa di più che nel privilegio^ per via del 
qualcosa di meno per effetto della prelazione meno notevole: ma 
equità possono indurre la legge ad accrescere il favore con- 
mplice ipoteca, in modo che il credito, oltre a questa sicurtà 
I il beneficio della prelazione speciale, e sia quindi garantito 
le privilegiata. Così la legge romana aggiungeva il privilegio all'i- 
iceduta alla donna per la dote (L. 12, §1, G. quipotiorin pign.^ 
. de action, (IV, 6); Nov. 97, e. 2; 109, e. 1); e la legge civile 
edito dello Stato per «pese di giustizia garantito con ipoteca legale 
i condannati, dà la prelazione alle spese della difesa. God. civ., 
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i prima, il creditore ha soltanto le difese competenti 
r la garanzia generale ch'ò fornita dal patrimonio, e 
i di nullità deir atto non personali ali* obbligato, e 
X)ria pel danno dato con dolo, o pel pregiudizio (1); 
nza, non è possibile Tesplicazione di tal virtù se 
omo dell'obbligato, e) il quale, non essendo legato al 
cun rapporto di sicurtà reale, come a?TÌene quando 
) costituito Tolontariamente, ha verso di lui soltanto 
che, per Telemento patrimoniale contenuto nel cre- 
spetto ai creditori non garantiti da diritto di pegno, 
udizione giuridica di cose dimostra, come neirinter- 
;enza del patto e del titolo avente virtù di concedere 
tecaria, Vipoteea non sia ancora creata: i due mo- 
ione e costituzione di essa si confondono in quest*ul- 
11 punto in cui il creditore valendosi della virtù de- 
ll suo diritto di renderla eflBcace. e) Dichiara pure, 
a fin di rendere meno gravosa la posizione dell'ob^ 
^misurare Tentità deiresecuzione al credito favorito, 
uiltare la figura dì garanzia inerente airipoteca, sta- 
ìlità di ridurre Tonere ad una parte di beni il cui 
ciente ad assicurare il diritto : e in certi casi limiti 
Hitrimonio^ nel senso che sui soli beni componenti il 
sente è consentita Tipoteca (3). 
ìrminazione or descritta delPipoteca legale propria. 



esciti dal patrimonio al momeato in cai è nato il diritto alFi* 
ecisione esposta non abbisogna di chiarimento : e non fa diffi- 
1 diritto all'ipoteca fosse bensì sorto, ma l'ipoteca non fosse an- 

le forme ordinate all'uopo dalla legge, perchè la condizione di 
) è subordinata a tal costituzione regolare delFonere. Ma, si potrà 
porti tra le parti e i loro eredi ed aventi causa, non rispetto ai 
non avrà efficacia per sé, indipendentemente dalla costituzione, 
poteca legale il titolo creativo è la legge, il creditore non si 
come ipotecario appena il credito abbia la qualità, per cui que- 
edergli? Lia risoluzione negativa dipende dal concetto esposto, 
3ca legale i due momenti della creazione e della costituzione 
no in quest'ultimo (v. il n. 116): e dal modo d'intendere la co- 
«ca, se cioè le forme occorrenti ad effettuarla siano richieste 
to ai terzi. Del che a suo luogo, 
cedente e il rinvio. 

e segg. 
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)tto deiripoteca legale in genere, sibbene attribuendo 
endimento di volervi dar nascita: la natura dell'atto 
il modo col quale la volontà delle parti s*è determi- 
ne agli elementi necessari all'esistenza di esso, danno 
1 provvedimento della legge, e per questa causa parrebbe 
ne dell'ipoteca inerisca bIVkìU) stesso. In realtà ciò 
che è evidente la relazione tra l'origine dell'ipoteca 
B la causa economica dell'atto, ma questa stessa di- 
il fine economico ed il giuridico del negozio dimostra 
L deiripoteca non avviene necessariamente per ragion 
mi si riferisce, cosicché ipancando essa, pur questo 
dai termini del negozio la legge deduce soltanto la 
parti diretta ad assicurare il compimento degli estremi 
crearlo. Il che vien dimostrato dallo svolgimento del 
causa », e dalla separazione tra lo scopo economico 
lo scopo giuridico 9 avvenuta in modo, che mentre 
le fini coincidevano nel medesimo punto, l'esecuzione 
degli estremi richiesti per l'esistenza dell'atto, in se- 
via della miglior analisi dei concetti, si distinse Vesi- 
9sti estremi AbìÌV adempimento effettuale dì essi: ma 
itenza (p. es. nei contratti bilaterali Vesistenza delle 
Bciproche dà vita giuridica al negozio) ò sufficiente a 
'apporto, non si può contendere che la volontà delle 
a a dar vita legale ad un fatto, ad un interesse eco- 
necessità dell' adempimento diventi cosi la ragion di 
speciali che valgono a temperare il risultato troppo 
costruzione giuridica. Il fine economico, non più scopo 
per sé il negozio, è quindi ragione delle garanzie or- 
è il diritto corrisponda al movimento degli interessi 



(Merlin., op. cit, 1, 1, 9, 11, nn. 35 e segg.; Negusant., op. cit., 
L e segg.; Acosta, op. cit., prael,, 1, n. 13; Gait., op. cit., e. 4, 
CH., op. cit, ex IV, § 3, n. 1 ; Mantiga, op. cit., XI, t. 12, n. 1 ; 
ec. XXXI, n. 9), ma in pari tempo, conaiderando i casi in cui 
erivava da presunta volontà delle parti, insegnavano eh* essa era 
jntrahentium, ed espressa respectu legis. E con ciò rimanevano 
Birti, ben distinte, dell'ipoteca tacita o legale, 
risce quindi la presunzione dìVesistenta del negozio, ma soltanto 
esso. Del che più ampiamente in seguito, nello studio tsoHì^ipoteca 
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§ 2. 
DelVipoteea volontaria. 

Come la volontà ti possa esplicare nella creazione dell' ipoteca, 
rispetto al credito che si vuol garantire, ai beni oliarti in ga- 
trasmissioQ del debito con la trasmissione della cosa onerata : 
I consentita dalla legge , che riman perciò mutata in volon- 
ne; rinvio. — 12. La volontà contenente soltanto la promessa 
r ipoteca: entità dell'atto: diritti ed obbligazioni inerenti al rap* 
ostituito. — 18< Negozio che la volontà può costituire a fin 
)teca : unilaterale, bilaterale. ~~ 14. La capacità delle persone in- 
costituirlo: negozio unilaterale: regola. - 15. Negozio bilaterale: 
olere del concedente. Regola. Minori interdetti. Regole spedali 
0. — 16. La incapacità del rappresentante. «- 17. Conseguenze 
tà: annullabilità dellatto. Sanatoria: modo speciale di essa per 
vento all'iscrizione. — 18. Effetto suo rimpetto ai terzi che nel- 
ressero acquistato e conservato diritti sulla cosa onerata. — 19. La 
naie di poter volere la creazione dell' ipoteca : capacità di di- 
cosa. Regola. Minori emancipati. Inabilitati ; donna maritata. Re- 
ai commercio. Fallimento. — 20. Effetti, e sanatoria dell'incapa- 
— 21. Atto del rappresentante. Marito amministratore della dote 
niono. Società civili o commerciali. Erede apparente — 22. Sa- 
»ecialmente della ratifica. Effetti. — 28. Rinvio. 

VVÌ6Q6 ia genere nella creazione dei negozi giuridici, 
tzione del rapporto d'ipoteca la volontà della persona 
*e liberamente entro i termini che le son prefissi dal- 
ca deiristituto : negli elementi richiesti assolatamente a 
L non pab cioè indurre alcuna mutazione che li snaturi» 
aggiungervene di altri compatibili con questi, e che 
LO ragion di essere non dalla struttura deiristituto 
)rminata dalla legge, bensì dal patto: la quaPavver- 
Tefflcacia che rispetto agli interessati ha la parte ag- 
sere dunque dedotta Tentità del « diritto reale » dalla 
va, dai termini imposti a fin di avere la possibilità giu- 
*lo, e ciò che si è voluto aggiungervi avrà virtù tra le 
alle quali raccordo è intervenuto: si ha cioè nel 
ira del diritto reale, e attenente, non inerente a questo, 
a dell* obbligazione che vincola i dichiaranti | non 1 
se pur talvolta vi sono tenuti, non derivano questa 
lalla realità del rapporto, sibbene dairaccedere che 
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[)ntà paò spiegarsi efficacemente sugli elementi 
ere garantito, e della cosa che si vuol sotto- 
do immediatamente l'ipoteca in sicurtà di un 
esiste sebbene il concessionario non siasi ancor 
dito ottenuto, oppure se il concessionario dopo 
lente abbia diritto a continuare Toperazione, 
scaduto il tempo pel quale la concessione di 
tata fatta: e pub anch'essere creata l'ipoteca 
del credito che in difetto di volontà espressa 
ranzia; egualmente, può esserlo su di cosa che 
creativo non esiste nel patrimonio del con- 
vera di diritto, e si possono invece escludere 
;i , che in mancanza della clausola espressa 
ipoteca con la cosa stessa. À differenza di ciò 
spetto alla volontà derogante ai termini le- 
* l'esistenza del rapporto reale, ed agli effetti 
lano da tal realità, qui essa si esplica sui reqni- 
ìngendoli^ perchè debbono esistere veramente 
ch'è il fine economico, particolare e generale 
sicurtà, ma costituendoli cosi da adattarvi la 
\ reale. 

irsi anche lobbligazione personale garantita, e liberarlo : 
tro l'acquirente così obbligato, non per virtù delle norme 
Br altri (God. civ., a. 1128; Dich. pruss. 21 marzo 1835, 
). cit., I,§ 102: L. pruss. 5 maggio 1872, § 41), sibbene 
*itto è stato trasmesso con tale obbligo, ch'è dunque 
to: è il suo titolo di acquisto, la sua condizione rispetto 
Lzione del creditore (L. ipot. bay. 1 giugno 1822, a. 56; 
30; MoHv. cit. sul § 518, li, pag. 145). Ciò rispetto 
i pure God. civ. germ., § 416); ma rispetto alla libera- 
bligazione personale, non pare ch'essa possa aver luogo 
editore, dove s'argomenti dalla teoria dell'assunzione del 
3., § 432; RoTH, op. e 1. cit., Prog. del God. civ. germ., 
9. cit.), e ad accertare tal consenso provvedono alcune 
dopo un certo tempo decorso da quando al creditore 
D (L. pruss. CI*., § 41 ; Prog. di God. civ. germ., 2« red., 
416). Vero è, che si potrebbe pur dire , che in quella 
^ale della legge dell'acquisto per agire personalmente 
sa legge fissa contro questo l'obbligo e quindi l'azione in 
^ne dell'alienante : la virtù di essa si dovrebbe cioè mani- 
attribuitole. Ma a ciò ripugna gravemente il diritto 
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nel senso di effettuare la vendita promessa, non può aver luogo senza 
il concorso deirobbligato che deve dichiarare la nuova volontà di 
trasferire il dominio. La qual considerazione ben s'applica, per la 
generalità dei concetti da cui muove» alla questione della promessa 
ddl*ipoteca: promettere di creare non è creare, e non si può scam- 
biare il contenuto ed il significato di questi due movimenti volitivi, 
senza manomettere la ragion di essere del negozio ch'è tale qual 
consta sìa stato voluto (1) : nò s'intende eoo quale eleganza di co- 
struzione si possa da molti affermare, che mentre rispetto alla ven- 
dita la promessa di vendere vai vendere, invece nell* ipoteca la 
promessa di crearla contien soltanto una semplice obbligazione di 
jhre, la cui inesecnzione dà orìgine al dovere giuridico di rendere 
indenne il creditore, ed alPanticipata scadenza del termine. Iden- 
tici i prìncipi da cui si deve argom.entare la soluzion della que- 
stione, il risultato dev'essere pure identico : in ogni caso s'è costituita 
un'obbligazione di £are, nò il magistrato può autorìzzare a compierla 
senza il concorso del debitore, perchò, come s'è già osservato, al- 
l'atto effettivo deve necessariamente concorrere la nuooa volontà 
dell'obbligato (2). 

La questione or discussa può diventare pia grave, quando sia esa- 
minata rispetto all'invalidità della creazion dell'ipoteca: perchò se 
l'atto creativo fosse invalido a causa di vizio della forma per cui 
la dichiarazione di volontà deve constare, potrebbe ben chiedenù 
se l'atto non esistente o annullato come creativo del rapporto» con- 
tenga tuttavia una promessa di costituire ipoteca, e quindi il 
creditore abbia dirìtto a chiederne la rinnovazione in modo conforme 
alla legge. Ora, quantunque sia vero che della creazione invalida, 
e perciò della costituzione illegale del rapporto, non solo il con- 
cedente abbia colpa, ma anche il creditore, il quale ben doveva 
conoscere la norma giuridica cui la legittima creazion dell' ipoteca 
ò assoggettata, e quindi il vizio non abbia per effetto la decadenza 
dell'obbligato dal benefizio del termine accedente all'obbligazione 
garantita: pure, chiaro ò, che nella volontà di creare ò pur con- 
tenuta la volontà di promettere di creare, che anzi in quella aveva 
già la sua esecuzione, e perciò il creditore può ben chiedere che 
sia fatto validamente ciò che in modo invalido ò stato già compiuto. 



(1) Fabro, op. e 1. cit. 

(2) Ma vedi Gasa. Roma, 25 nov. 1895, in Qiur. it, 1895, I, 1, 78. 
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contrariamente a ciò eh* era nell* intendimento delle parti. Ancor 
qui può rilsTarsi la figura della culpa in eontrahendo, nel senso 
che i contraenti preparandosi a compiere l'atto che deve contenere 
validamente la volontà loro diretta ad uo determinato fine giuridico, 
sMmpegnano a voler procedere in buona fede a quanto è all'uopo 
necessario : e sebbene la questione possa parere di fatto per disten- 
dersi tutta suirindagine della volontà, perchò il voler concedere ri- 
poteca presuppone di necessità la volontà di procedere a tal conces- 
sione, la volontà cioò di promettere e di concedere, pure la forma 
giuridica di manifestare la promessa è altra da quella accennata per la 
valida concessione del diritto. E la promessa induce il vincolo deirob- 
bligato ad effettuarla : e non effettuandola sarà egli tenuto ai danni, 
e alla decadenza dal benefizio del termine, per non aver conceduto 
le garanzie promesse (1). 

A. Nò altrimenti avviene, quando rinyalidità deriva da difetto 
n^li elementi che debbono concorrere a fin di creare validamente 
Tipoteca, nel caso non 8*ammetta la teoria qui già accolta, e che 
sarà descritta più avanti, deirefficacia che la concessione della si- 
curtà reale per un credito futuro, oppure su di una cosa futura, 
ha di produrre la costituzione effettiva del diritto, quando il credito 
sarà nato, o quando la cosa sia acquistata al concedente: virtù 
questa che non induce Tobbligazione di rifar l'atto creativo del rap- 
porto, perchè la volontà di crearlo è già tutta nell'atto precedente- 
mente formato. Ma se, argomentando strettamente dalla necessità 
che per la creazion del diritto concorrano nel momento, in cui l'atto 
avviene, tutti gli elementi richiesti perchè esso esista, si volesse 
negare a quest'atto la virtù or descritta, chiaro è, che nella volontà 
deficiente come volontà di creare la sicurtà, si avrebbe la volontà 
di promettere di crearla. 

^13. La vobntà di creare l'ipoteca si può determinare cosi da 
derivarne la costituzione di un negozio unilaterale o bilaterale^ a 
seconda che, in conformità ai principi governanti la nascita del ne- 
gozio giuridico, per tale avvenimento occorrano la sola volontà 
del dichiarante, oppure la volontà del concedente e del creditore 
concessionario; e se nella seconda ipotesi s'avverte figura dell'ipo- 
teca conoenzianaley nell'altra si rileva propriamente quella dell'ipo- 



(1) Salla teoria della e in contr,^ v. Ghironi, C. contratt. (2* ed.), pag. 100 
e agg., 162 e segg: e la notevole mon. di Msluocr, (7., in contr, Zur. 1898. 
CoBon, Pri$tìtgi «d Ipoiteìu, U. 8 
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aria, poiché, sebbene, come si vedrà in seguito, l*i- 
creare a garanzia del credito costituito con la forma 
portatore » (1), e quindi remittente abbia facoltà di 
sua dichiarazione di debito anche la sicurtà reale, 
[ titolo al portatore non può dirsi negozio unilaterale, 
arer tale neppure il negozio accessorio di garanzia (2). 
ito di costruire la teoria del < titolo al portatore » (3), 
Ila possibilità di dare all'atto del debitore, che creando 
del patrimonio suo, un*im portanza superiore a quelU 
[ozio Tintervento del creditore, o asserendo in modo 



seguito (§ 2): purché il credito esista, è indifferente, rispetto * 
ridica di farvi accedere la garanzia ipotecaria, il ricercare come 
ir senz'altro giustificata la decisione esposta nel testo, e che 
scolta nel God. civ. germ., § 1184, che air ipoteca così costituita 
poteca di garanzia {Sicherungshypothek: differenziata dalle altre 
ohhypothek^ della Briefhypothek^ e del Grundschuld; v. in seg.) ; 
ériscono piuttosto al tnodo di costituzione di tal sicurtà, ma si 
leducendo dalFentità del titolo al portatore^ cui è fatta accedere, 
iseguenza di questa entità , rimangano , taluni inconvenienti che 
1. ha tolto (§§ 1137-1139: e n. su q. §§ v. Haidlbn, op. cit. p. 423 
iterpretazione potrebbe egualmente dirimere. 
;ione addotta nel testo si riferisce alla creazione dell* ipoteca ac- 
1 portatore, e non afferma il concetto generale dell* impossibilità 
teralmente quando il negozio cui si riferisce è bilaterale , per 
'attere di accessorietà; indipendentemente da questa relazione 
rantito, la ricerca dev* essere condotta intorno al punto, se, per 

disposizione spettante al proprietario sulla cosa sua, egli possa 
urta ipotecaria con atto unilaterale. (V. tra la nota (2) a pag. 

del titolo al portatore, v. il voi. I, pag. HO e segg.; e in cfr. dei §§ 
(§§ 685 e segg.') e del secondo progetto (§§ 722 e segg.) del 
in quest'ultimo i §§ 793 e segg. Certo, secondo l'ordinamento 
dà al titolo al portatore, si deve ben ritenerlo come forma espri- 
della € promessa unilaterale », per cui il solo atto della persona 
sufficiente a dargli esistenza giuridica ; ma quando pure tal con- 
iccogliere^ così da ritenere che il credito esista solo perchè il 
to del suo patrimonio creandolo, differenziandolo nell'oggetto, 
lezione che Vttscita dal patrimonio del costituente è necessaria 
»bia la sua vita giuridica: e pel diritto italiano, la storia deirar- 
[>ur di necessità la storia del e titolo al portatore », dimostra che 
ione della promessa unilaterale è mosso il legislatore. Cfr. Bo- 
l una teoria scientif. dei titoli di rendita^ in Giur. ital.^ 1897, 
; e cons. e cfr. la monogr. di Bruscbettini , Tratt. dei titoli 
no, 1897). 
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Tipoteoa contenente la distrazione di valore che vi si riferisce» paò 
essere creata unilateralmente (1). 

14. La volontà diretta a creare il negozio naiiaterale o bilaterale 
contenente l'ipoteca, presuppone la possibilità di voler giuridica- 
mente, ossia la capacità: capacità s'intende, non diretta alla crea- 
zione dell'ipoteca, che di questa idoneità speciale si dirà più avanti, 
ma generale^ valente cioè a dar origine al negozio. E distinguendo 
ora l'ipoteca testamentaria (2) dalla conoenzionale (perchè l'ipotesi 

che deve esistere; nò ripara a ciò il concepire la persona esistente pel fatto della 
volontà del fondatore, perchè, se a creare si richiede la dotazione (patrimonio desti- 
nato ad uno scopo), il dare a fine di creare, suppone già la creazione non ancora 
avvenuta, e quindi il difetto dell'ente. Ma a queste obbiezioni s'è risposto che la 
volontà di creare, e la creazione, è nella destinazione stessa del patrimonio che 
ben può seguire con atto unilaterale (Cod. civ. germ., § 80; e cons. T eccellente 
studio di Saleilles, Essai cTune th. gén. d, obligat.; Paris, 1889, pag. 146, 147); 
al qual risultato conducono agevolmente le teorie ricevute dai canonisti sulla per- 
sona giuridica, ritenute esistenti per via della finzione quante volte fosse chiaro 
il fine indipendente attribuitole, e indipendentemente da ciò, anche la possibilità 
economico-giuridica che il titolare (rispettando il diritto dei terzi, e dandone co- 
noscenza) possa valevolmente destinare il patrimonio suo a seconda dei fini spe- 
ciali che ha in mente. (V. su ciò il notevole studio di Saleilles, in Annal., de dr. 
comm,, i^Qb, li, pag. 10 e segg.; e 1895, II, pag. 49 e segg.; 1897, li, p. 29 e segg.). 
Ora s* intende che, mediante la costituzione di un diritto di credito, il fondatore 
può determinare il patrimonio dell* ente cui vuol dar vita , e che assicurando il 
rapporto di obbligazione con T ipoteca, anche la creazione di tal garanzia ò atto 
unilaterale. 

(1) y. la n. precedente : argomentando da ciò che s*è detto sul potere di di- 
sposizione competente sul patrimonio e sulla possibilità economico-giuridica di or- 
dinarlo a destinazioni speciali, lasciando inviolati i diritti dei terzi, si potrebbe 
pur asserire al titolare della cosa il potere di disporre con atto unilaterale Tipoteca 
a favore di un creditore, indipendentemente da ogni accettazione di questo, e, per la 
natura detratto, senza ch'egli possa più revocarla; ma, pur lasciando da parte le 
critiche mosse all'accoglimento esteso della € promessa unilaterale » (BaiNZ, op. 
cit., § 248, t. e n. 40 e segg. ; e Cod. civ. germ., § 305) , osterebbe a tal riso- 
luzione il rapporto cb*è tra T ipoteca ed il credito, in conseguenza dello scopo di 
garantire. Si potrebbe giungere allo stesso risultato con la teoria del telbstcon- 
trahiren (V. Ghironi, Colpa contr. 2* ed., p. 438) ; ma pur accettando la costru- 
zione si è fuori dal concetto di atto unilaterale, perchè nella costituzione del rap- 
porto il titolare rappresenterebbe il creditore. Neppure occorre di avvertire, che 
r ipoteca offerta dal concedente, e creata per via deiraccettazione espressa o tacita 
del creditore, non esiste per via di atto unilaterale, come non bene decìse la Corte 
di app. di Catania 31 luglio 1896 (G. ital 1896, I, 2, 753). 

(2) La possibilità di creare Tipotea per via di testamento non può essere con- 
tradetta: il dubbio esposto (v. la n. preced.) sulla validità di crearla per via di 
atto unilaterale, e dedotto dalla relazione di causalità tra T ipoteca ed il credito, 
non ha qui ragion di essere, perchè col testamento ben può essere avvantaggiata 
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deve ricorrere per determiDarne l'apparenza: ò volontà 
contenuta nel testamento, e che senza di esso non po- 
esistenza giuridica, pel divieto che di regola impedisce 
ipoteca con atto unilaterale, se non per via di negozio 
ntà: cosicché, invalidato il testamento, dovrebbe pur 
icessione dell'ipoteca (a differenza p. es. della ricogni- 

0, che sebbene contenuta nel testamento, non da questo 
te vita) , né varrebbe almeno qual promessa fatta di- 
lai testatore rispetto a cosa propria , e indipendente 
Bito, dovendo succedere l'accettazione della promessa 
I valido, morto cioè il promittente: nò la promessa 
crebbe valore. Si ha dunque una disposizione testa- 
pria, che del testamento è cioè parte, e perciò le norme 
[Tanno a determinarne l'entità: il fatto del concedere 
$r un credito , di alienare cioè il valore o parte del 
luto in una certa cosa a fin di garantire un rapporto 
le , induce se non una vera e propria liberalità , un 

1, apparirà di leggieri a chi consideri come la liberalità 
tto, proprio, esige la diminuzione del patrimonio del 
aumento al patrimonio del gratificato, né rileva che tal- 
imposto al beneficio impedisca che l'arricchimento si 

ual proporzione di quanto la diminuzione è avvenuta : 
l creditore pel fatto dell'avere la sicurtà, non aumenta 
redito ch'é già nel suo patrimonio come rapporto di ob- 
per conseguenza non acquista un valore nuovo, una vera 
oralità: ma certo, se non ottiene altro o di più della 
7SL di già, acquista la certezza od una maggiore certezza 
valore corrispondente al credito, il quale da c^ero ch'era, 
buono per esserne assicurata l'esigibilità reale. Il credi- 
dunque un vantaggio al quale non aveva diritto, e ciò 
del testatore, e a questo aumento di probabilità che 
tenuto nell'obbligazione diventi una realtà patrimoniale, 
aire, senza violarne il significato, la qualifica di libe- 
1 senso generico : vantaggio, liberalità, più o meno ampia 
ella persona onerata del debito per la cui sicurtà è 
iteca, o della persona sulla cui cosa questa vien con- 
ile se il testatore è pur debitore personale dell' obbli- 
i garanzia ordina la sicurtà reale, non si può dire 
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bligato dalla legge a domandare all'erede il possesso della cosa su 
coi la liberalità à ordinata, e parrebbe quindi ch'egli non possa pro- 
cedere alla costituzion dell* ipoteca senza un atto dell* erede» che 
il possesso gii attribuisca. I quali termini appalesano con 1* incer- 
tezza loro la poca correttezza della difficoltà cui accennano: che 
il legatario debba chiedere all'erede il possesso della cosa (1) è norma 
derivante dalla ragion del trapasso che avvien di diritto nell'erede 
rispetto alle cose ereditarie, dal concetto cioè della rappresentanza, 
della continuazione nell'erede della persona del de cuiuty sebbene 
storicamente la causa prima dell'istituto si possa rinvenire in prov- 
vedimenti d'ordine fiscale, e nei temperamenti che la giurisprudenza 
civile potè indurvi con le sue costruzioni intorno il diritto d'erede. Ora, 
seguendo la teoria, pressoché generale, che insegna non essere la 
ragione ipotecaria oggetto idoneo di po$se$sOf perchè il creditore 
r acquista indipendentemente dal possedere la cosa onerata, e pen- 
sando che il rapporto di sicurtà esiste per l'iscrizione, si potrebbe 
affermare che il legatario dell' ipoteca non ha bisogno di ottenere 
dall'erede un possesso, che secondo la natura del diritto di sicurtà, 
non gli deve né gli può competere : onde la facoltà sua di proce- 
dere senz' altro alla costituzion dell' ipoteca mediante l'iscrizione. 
La qual decisione si fonda su di una costruzione che non è ora il 
momento di scrutare, e cioè l' impossibilità di possedere il diritto 
d'ipoteca: ma senza pregiudicar qui l'indagine di un punto così 
delicato, si può giustificarla eliminando questa ragion di costruire, 
ed osservando che il legatario ha direttamente dal testatore il 
diritto contenuto nella liberalità, e quindi può ben far un atto che 
si riferisca all'esistenza di esso senza chiederne la concessione all'e- 
rede. Nel legato di ipoteca, il legatario inscrivendola si vale del 
diritto che ripete dal testamento, né chiede il possesso di cosa 
alcuna : 1' atto suo si riferisce direttamente, principalmente, all'esi- 
stenza del rapporto creato dalla liberalità del testatore. 

15. Nella creazione dell'ipoteca per via di negozio bilaterale, la 
capacità delle parti contraenti vien determinata dalle norme gene- 
rali che regolano la materia delle convenzioni : e sarà dunque va- 
levolmente costituito il contratto inducente questo rapporto di sicurtà 
reale, se le persone che vi concorsero avevano la capacità di volere^ 



(1) Cod. civ., a. 863. 



t 
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izione giuridica con altri: la respon- 
I, e il vizio che infirma la capacità 
)ue che Tatto volitivo suo non sia 
ppresentato» purché all'altro centra- 
dil. in contrahendo non fosse stato 
:ione dei rappresentante (1). Il solo 
di quest*ultimo il rappresentato non 
I, avvien quando si fosse manifestato 
di luogo da doversi ragionevolmente 
ipporne nonché la probabilità , nep- 
osservare , argomentando dal con- 
responsabilità sua, che escluso il 
io , la riserva esposta non è più 
atto interno del rapporto di rappre- 
vrebbe potuto o dovuto pensare : ma 
nd*ò derivato il vizio di mente è se- 
lee a lui, da rimanerne nettamente 
tuito. 

sulla capacità di volere determinano 
igozio bilaterale contenente la crea- 
pure la regola governante la sana- 
non da inesistenza, ma da semplice 
9 può essere tolto da qualcuno dei 
uva conceduti dalla legge, compiuto 
srsona a favor della quale esistesse 
Non è qui luogo opportuno a de- 
prescrizione e della conferma (3): ri- 



vio fatto nella n. preced. 
., pag. cit. 

ivo della conferma data al titolo col quale 
, è discussa ampiamente nel testo ; qui giova 
tratto alla prescrizione. La massima parte 
ivile francese, è venuta nell* avviso, che la 
Orio di certe nullità degli atti (G. civ. fr. a. 
tare la sua virtù retroattiva secondo avviene 
impetto a tutti determina l'esistenza del di- 
Qche r estintiva sanando la nullità, dichiara 
érisce. (Cons. Ddranton, op. cit, XIX, 345; 
. cit.. Il, 616; Thézard, op. cit., n. 56; cfr. 
KÌone non potrebbe essere contradetta, perchè, 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



PARTE 8PECIAXB 

colta, che specialmente si presenta nell* esame 
I della capacità^ di quella particolare cioè alla 
teca, ossia la capacità di di sporre della co$a, 
olazione corretta introducendo nella questione un 
^b'è 1* obbligazion garantita: si disse che T indagine 
ebbe cominciar da quest'ultima, e quando fosse vi- 
i, la conferma posteriore dell'atto creativo d' ipoteca 
'oagire cosi, da ledere i diritti che nell'intervallo i 
enuto dal concedente (1). Nò la costruzione manca, 
no, di giustiflcabilità: per essa, il vizio deli'obbli- 
L si ripercote sulla creazione della sicurtà (e di 
1 seguito, ricercando hi forma della dichiarazion di 
dssione d'ipoteca), né la conferma di quest'ultima 
essariamente la volontà di toglierlo , e d' altra 
10 poi diritto a che la loro buona fede sia favore- 
ata; ma non s'avverte che conducendo la decisione 
non si esamina la validità della creazion deiripoteca 
relazione alla validità od invalidità dell'obbliga- 
lon si bada cioè all'indipendenza giuridica dei due 
iltre teorie, una asserisce la retroattività della con- 
;nerne infirmate le concessioni d' ipoteca (o di diritti 
o) avvenute nell'intervallo, riferendosi la volontà 
quindi non volontà nuova) alla volontà già mani- 
^ostituire un negozio, esistente sebbene affetto da 
invece insegna la non retroattività, argomentando 
sa della legge disponente sugli effetti della con- 



■gomenta dal fiae dell'ipoteca, eh* è la sicurtà del rapporto 
I , e quindi dal carattere di dipendenza (accessorietà) che 
inzia avrebbe rimpetto allobbligazioDe assicurata (Duranton, 
segg.). Ma chiaro è che, malgrado questa relazione interce- 
irti, e eh' è costituita dallo scopo economico-giuridico della 
ro determinazione giuridica essi procedono in modo indipen- 
ciali all'esistenza di ognuno (V. il voi. 1, cap. I. cit.}. 

AGANTINERIE et DE LOTNBS, Op. clt., II, n. 1336. 

indosi di retroattività rimpetto ai terzi, che la retroattività 
ia sta, se l' ipoteca è stata costituita regolarmente (inscritta) 
Ulto. Così Merlin , op. cit V. Hypoth. § 4 , n. 6 e segg. ; 
it., § cit., n. 31; Troplonq, op. cit., II, 487; Pont, op. cit., 
t., 169. 
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ferma (I), e perchè la ooncessiooe di diritti reali ve 
persona capace dopo cessata la causa dell'incapacità, indo 
dimento di garantire questi concessionari , facendo salva 
di annallamento del negozio anteriore invalidamente poste 
Le due teorie descritte accusano non lievi difetti di oc 
la prima non risponde alla lettera della legge (2), ed alla 
che si presume abbia presieduto al negozio costituito. 
supporre che non sia stata intensione del concedente < 
conoscenza del vizio, di toglierlo in sonito, a fin di rei 
tiie il negozio attualmente voluto : la seconda non chiari 
punto con la determinatezza necessaria, nò della retroat 
ristretta dà la dichiarazione netta, decisa. La quale dev'osse 
dedotta dall' indagine or descritta delia volontà rispetto 
della conferma, e della buona fede di entrambe le parti 
cedente rispetto alla concessione dei diritti consentiti neir 
come si pub volere la ratifica con espressa limitazione d< 
retroattiva che altrimenti le sarebbe naturale, cosi la cons 
della buona fede di cui s'è or fatto cenno, induce la taci 
di sommettere la possibilità di una ratifica ulteriore all'ex 
diritti reali conceduti nell*intervallo : altrimenti si dovre 
mere, contro ragione e in oflesa alla legge, che s'è intes< 
col perìcolo di possibile annullamento, dipendente al tut 
bitrìo del concedente : considerazione questa, che in termi 
giustifica la teorìa di dirìtto comune sulla non retroatt 
condizione rìsolutiva potestativa (3). 



(1) C civ. a. 1309, al. 2. Cons. Marcadà, op. cit. s. la. 1338 , n. 
Veboé 8. Zachariae, op. cit., § 586, t. e n. 28, 29; Dsmolombe, o[ 
VI, n. 797 e segg. Laurent, op. cit, XVllI, n. 664; Larombiere, o 
1338, n. 53; Grenier, op. cit., n. 42; Battur, op. cit., I, n. 160; 1 
cit., n. 56; Baudet-Lacantinbrie et db Loynes, op. cit., II, 1337; 
pellier, 6 genn. 1866, ia J. de Sir., 1866, 2, 580. 

(2) C. civ., a. 1309, al. 2, cit. 

(3) Saload., op. cit., e. XX, n. 3 e segg.; Zanchius, op. cit., ex. 1 
(senza diacatere ora la questione della retroattività in genere della a 
▼erata, risoluta espressamente dalla legge civile italiana, G. civ., a., 
civ. germ., § 158 coordin. col § seguente: v. Haidlbn, op. cit. si 
oostrazione proposta nel testo risponde al concetto fondamentale dell 
e quindi della colpa in contrahendo (v. su ciò Ghironi, C. cantra 
e si concilia col disposto della legge intorno la retroattività dell 
verificata, argomentando dalla volontà necessariamente presunta di 
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18. La capacità speciale eh' è necessaria a fin di potere valida- 
mente concedere Tipoteca, è quella di disporre della cosa sulla 
quale si vuol creare Tenere reale: principio che si giustifica age- 
volmente, sol che si avverta all'entità del diritto, dove si contiene 
Valienazione non della cosa, bensì del valore ch*è in essa: cosicché, 
come pel trasferimento della proprietà o di altro diritto reale di 
godimento occorre che il costituente possa disporre della cosa cui 
il negozio si riferisce, la concessione delTipoteca esige il medesimo 
requisito, perchè assoggettando la cosa ad un peso risolventesi nel- 
Talienazion del suo valore, si dispone di essa, e Tatto di disposizione 
esige nel soggetto la capacità di poterlo compiere. La qual capacità 
suppone evidentemente un altro fatto , che cioè il soggetto cui si 
riferisce sia titolare del diritto che assoggetta a sicurtà, perchè 
sarebbe inutile dire e indagare di tal capacità, s'egli non può di- 
sporre della cosa per non averla nel potere giuridico suo : e in re- 
lazione a questi due aspetti sarà ora esaminato il requisito indicato, 
e cioè, a) che il concedente abbia sulla cosa che vuol onerare del- 
Tipoteca, il diritto attuale di disporne; 6) che abbia la capacità di 
esercitare questo diritto consentendo il diritto reale di sicurtà. 

A) La necessità che il concedente Tipoteca sia attualmente pro- 
prietario della cosa, è disposizione legale che risponde alTentità del 
rapporto che s'intende di creare: il quale contiene, secondo s'è 
detto, Talienazione del valore ch'è nella cosa onerata, compiuta con 
la figura di peso a fin di sicurtà : cosicché il negozio si riferisce 
direttamente, immediatamente alla cosa, e alla concessione del di- 
ritto che su di essa vien fatta al creditore risponde, non lo smem- 
bramento del diritto del concedente, bensi la diminuita estensione 
del potere spettantegli sulla cosa gravata. Per il che apparisce net- 
tamente la necessità che a raggiungere lo scopo economico ed il 



lidare^ di rinunziare cioò al diritto di ratificare: il convalidante, avendo disposto 
anteriormente della cosa, non ha più rispetto a questa, nel tempo della ratifica, la 
sicurezza del diritto occorrente per la sanatoria. 

Vero è che dal concetto proposto della buona fede e della colpa in cantrahendo^ 
parrebbe doversi venire a questo risultato: che il nuovo concessionario cono- 
scendo la concessione anteriore e Tinvalidità sua, sa o dovrebbe sapere la possi- 
bilità della sanatoria, e quindi non deve lagnarsi se questa poi avverrà. Ma la 
buona- fede dev'essere intesa nel senso suo giusto, e corrispondente alla volontà 
delle parti ; che cioè, la pienezza deUlnvalidità infirmante la concessione anteriore 
induce per via della seria volontà di costituire efficacemente il nuovo rapporto , 
rintendimento di rinunziare alla conferma che tolga quel vizio. 



k 
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pierla col solo consenso. Or badisi : non è che air esistenza della 
oendita occorra il trasferimento effettivo della proprietà, e quindi 
non possa darsi validamente vendita di cosa altrui: lo svolgimento 
storico accennato dimostra che pel modo col quale si effettuava da 
ultimo la tradizione, questa potè coincidere col momento stesso della 
vendita: mai dae fatti giuridici non si confondevano cosi da doversi 
dire che nella vendita entrava la datio effettiva, come s'è osservato 
nella nozione primitiva del negozio: rimasero e rimangono distinti 
in ciò che il consenso relativo alla vendita fa sorgere V obbligazione 
di vendere, ed effettua pure il trasferimento del diritto venduto 
quando concorrano gli elementi abili a compierlo giuridicamente: 
ond'è, che se in mancanza di alcuno di questi (p. es. proprietà della 
cosa nel venditore) il trasferimento non è effettuato, non perciò 
cade nel nulla la vendita come obbli/^azione, creata in virtù del fine 
giuridico descritto. Quindi quella possibilità di risolverla, ch'è Tin- 
fluenza dello scopo economico contrastante alla pura astrazione del 
fine giuridico. 

Altrimenti avveniva, e, secondo i più, ancor avviene per Tipoteca, 
nella cui entità mal si può distinguere l'obbligazione d'ipotecare 
dalla creazione effettiva del rapporto: si potrebbe dire, che la vo- 
lontà delle parti intende qui all'acquisto effettuale, immediato dei 
diritto, che la legge ha fatto di tale inteudimento un requisito essen- 
ziale alla nascita di esso : e meglio si potrebbe osservare, che giusta 
lo sviluppo avvenuto(l) nel concetto di sicurtà reale, l'ipoteca a diffe- 
renza del pegno non esigeva la consegna della cosa, e quindi nessuna 
q. traditio essendo necessaria per la costituzion dell* onere, il 
solo patto, il solo consenso era suflSciente a crearla. Qui è tutta la 
ragion della legge antica sulla virtù efficiente del patto: diversa- 
mente da ciò che seguiva rispetto alla vendita, per essersi eliminato 
il requisito della consegna, col patto si compieva il negozio della 
costituzion dell'onere : onde la necessità, che nel momento in cui tal 
effetto si doveva produrre, concorressero i termini ch'erano valevoli 
all'uopo, e principalmente quello fondamentale che il concedente fosse 
proprietario della cosa o titolare del diritto onerato, a quella guisa 
che oggidì parrebbe doversi insegnare in materia di vendita, che. 



(1) V. voi. I, cap. L 
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per il trasferirsi della proprietà col solo consenso, richiederebbe la 
qualità di proprietario nel venditore (1) al momento dell'atto. 

19. E argomentando da questo criterio d'indole generale, che 
la concessione del diritto d'ipoteca esige nel concedente tal potere 
sulla cosa onerata da poterla consentire validamente, parrebbe giu- 
stificata la dottrina che vuole sia il concedente proprietario della 
cosa o titolare del diritto sottoposto a sicurtà : dal che poi si vuol 
inferire V inesisterua dell* atto compiuto senza il concorso di un 
termine cosi fondamentale alla creazione sua. Ma non s* avverte 
che la deduzione contraddice manifestamente al nuovo organismo 
che nella legge odierna ha l'ipoteca, la quale non esiste più per la 
semplice virtù del consenso, bensì pel compimento di una formalità 
speciale ch'ò Viserizione di essa, curata da un pubblico ufficiale cui 
spetta la cura dei libri in cui s'effettua; certo, di questo carattere 
che or viene attribuito dìYigerizione si pub assai dubitare (2), e del 
dubbio si dirà largamente innanzi: pure, non par che si erri asse- 
rendo diWiserizione la virtù che nel diritto antico spettava alla tra- 
ditio e che nell' odierno spetta al consenso riferentisi al compi- 
mento (simbolico?) della vendita. E non importa si dica, e in buona 
corrispondenza ad alcune norme di legge , che l'iscrizione è for- 
malità diretta a conservare il diritto d'ipoteca, onde la teoria ben 
discutibile, che in armonia all'istituto della trascrizione, sia essa 
richiesta piuttosto di fronte ai terzi interessati ; lo si dica pure atto 
eonservatioo: ciò non vieta che il sistema ipotecario pel criterio 
delia pubblicità ohe vi domina , contenga un processo nel quale 
riappare la diversità di atti occorrenti nel diritto antico rispetto 
alla vendita in opposizione alla consensualità dell'ipoteca, e che si 
ha in quelle legislazioni odierne che, mediante l'istituto dei libri fon- 
diari, applicano estesamente il concetto della pubblicità nel trasfe- 
rimento e nella costituzione dei diritti reali (3). 



(1) Cons. DuRANTON, op. cit, XVI, n. 179; Toullibr, op. cit. VI, 131 esegg., 
Marcao^ op. cit., 8. Fa. 159^ n. 1 ; Golmet ds Santbrrb, [op. cit., VII, 28 bis, 
ni e «egg.; Laurxnt, op. cit., XXIV, n. 100 e segg.; Duveroibr, Vente, cit., I, 
219 e aegg.; Guillouard, Tr. de la Vente, cit., I, 176 e segg. V. il voi. 1 di 
questa monogr., p. 518, t. e n. 

(2) Sull'entità deiriscrizione, v. in seg. 

(3) V. il rinvio fatto nella n. precedente. 

GÉnon, PHHItfi «d Ipalteht. H. 4 
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Ciò posto, se la costituzione effettiva del rapporto d*ipoteca di- 
pende dM'iscrmone regolarmente fattane, e il n^ozio (unilaterale 
o bilaterale) diretto a concederla vale soltanto a crearla, ad autoriz- 
zare cioè che si proceda airiscrizione per cui essa dovrà legalmente 
sorgere: chiaro è» che la teorìa della necessità sia il concedente al 
momento del negozio titolare di un potere sulla cosa per cui abbia 
diritto di consentirvi, non dev'essere intesa in modo da inferirne 
l'inesistenza dell'atto compiuto senza che tal requisito avesse l'inte- 
grità necessaria. Perchè se il negozio creativo dell' ipoteca, auto- 
rizzante cioè a costituirla mediante l'iscrizione, fosse difettoso per 
questo lato, la costituzione avrebbe pur egual vizio : ma se in con- 
seguenza dell'obbligazione di concedere, di creare l'ipoteca contenuta 
necessariamente nel negozio invalidarle (non della semplice prò» 
messa di concedere, che altra è la volontà nei due negozi), nell' in- 
tervallo tra la concessione (creazione) e la costituzione del rap- 
porto la ragion del vizio venisse meno, l' invalidità della costitu- 
zione effettiva sparirebbe, per essersi proceduto all' iscrizione della 
sicurtà su cosa esistente in quel momento nel potere del concedente. 

Cosicché^ le considerazioni ora esposte e condotte sullo sviluppo 
storico dei concetti che dàn ragione delle forme pertinenti al tras- 
ferimento della proprietà ed alla creazione dell'ipoteca, dimostrano 
come il negozio volto alla concessione di questo rapporto, e difettoso 
per mancanza nel concedente del potere di procedervi, sia soltanto 
annullabile^ non inesistente: attalchè se questo requisito non con- 
corrente all'istante della concessione , si avesse più tardi , prima 
cioè dell'iscrizione, l'invalidità cesserebbe al tutto (1). La differenza che 



(1) Di questo concetto che in seguito riapparirà più volte, per la importanza 
sua fondamentale nella costruzione proposta, è necessario siano bene intesi gli ele- 
menti ed i limiti. Certo, con la maestria a lui propria, Jhbring, Geist cit, IV, § 63, 
dimostrò come nel diritto nuovo, diversamente da quel che avveniva neirantico, 
venuta meno rispetto alla costituzione dell'atto giuridico la necessità che in unità di 
tempo e di luogo concorressero i termini occorrenti a formarla, Tatto stesse e spie- 
gasse la virtù sua quando questi elementi s acquistassero in seguito, onde la pos- 
sibilità cosi di disporre di cose future, come della ratifica ; ma questi risultati ben 
s'accordano alla dottrina qui difesa. Perchè, attribuita alla volontà l'efficacia di 
svolgersi < anticipatamente » su cose fuori del potere attuale delFobbligato e di 
riflettersi retroattivamente su di atti compiuti, ben s'intende la possibilità di separare, 
come si è proposto, la parte del negozio contenente V obbligazione da quella rife- 
rentesi alla dazione effettiva : la volontà può agire nel modo descritto rispetto alla 
prima, non alla seconda. Né a ciò faccia ostacolo l'avvertire, che questo secondo 



Digitized by VjOOQIC 



LA CREAZIONE DEL RAPPORTO REALE D' IPOTECA 51 

separa rinsegnamento qui proposto dalla dottrina comunemente ac- 
colta, consiste dunque nel fissare il momento nel quale i requisiti oc- 
correnti all'esistenza del rapporto d'ipoteca debbono trovarsi riuniti: 
se diversamente da ciò che avveniva nel diritto antico , non la con- 
cessione ma Yiserizione è l'atto essenziale che dà nascita al diritto 
d'ipoteca, è nell'istante in cui essa è compiuta che occorre sia il 
concedente in tal rapporto verso la cosa onerata da poter con- 
sentire un peso che menoma l'estensione del diritto suo. E come 
per questa capacità speciale, cosi rispetto alla capacità generale di 
volere, e ch'ò stata di già descritta, la separazione tra i due mo- 
menti della creazione e della coztiluzione del rapporto di sicurtà 
influisce assai nel determinare la sanatoria dell'invalidità derivante 
da incapacità del concedente: il quale, te dopo acquistata o riac- 
quistata nell'intervallo tra i due tempi la necessaria capacità di vo- 
lere, chiedesse V iscrizione o concorresse a chiederla, conferme- 
rebbe con ciò il negozio viziato; del che si dirà più innanzi, stu- 
diando la forma della dichiarazione di volontà diretta a costituire o 
confermare il negozio creativo dell'ipoteca. 

Nei termini or descritti dev' essere dunque contenuto il requi- 
sito che il concedente l'ipoteca abbia sulla cosa onerata tal potere 
per cui abbia diritto di consentirvi : e questo potere può assumere la 
consistenza giuridica, 

a) di diritto di proprietà; 

b) di diritto di usufrutto; 
e) di diritto ^'enfiteusi; 

d) di diritto di superficie: e qui occorrono difficoltà non lievi, 



momento si compenetra nel primo, formando essi nel loro insieme l'atto di dispo- 
sizione: nel diritto odierno le forme statuite a fin di dare alFatto la € pubblicità » 
si riducono (una riserva può essere fatta per la trascrizione, e di questa si dirà in 
seguito) ad un vero ordinamento sul modo di acquistOy e però s*intende la sepa- 
razione che rispetto alla possibilità della sanatoria deve seguire tra quei due 
momenti. 

Certo, ò bene avvertirlo ancora, non cosi si deve decidere quando si segua la 
teoria dominante per cui quelle forme di pubblicità sono atti meramente corner' 
votivi del diritto acquistato, al tutto dipendenti dal solo ed unico momento deci- 
sivo per Tacquisto del diritto, eh* è il negozio a ciò volto. Ma la interpretazione 
propoeta meglio risponde alla legge, e dimostra come, quando questa sia ben 
chiarita, la distinzione tra il negozio volto all'acquisto del diritto reale e Yacquisto, 
vi sia già contenuta, senza bisogno, secondo spesso avviene, d'invocare perciò 
Topera innovatrice del legislatore. 
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al superficìario il diritto di creare Tipo- 

i lettera della legge: del quale argomento, 

le airindagine sulle tre figure di rapporto 

del suppegnOf si dirà ricercando le cose 

leiripoteca. 

> scabbia affinchè la creazione dell'ipoteca 

dev'essere poi attuale: ossia, secondo s'è 
jò consentire in modo valevole l'onere 
sa determinata se questa gli appartiene, 
1 trapasso neir acquirente di un diritto 
i: sebbene tale invalidità non significhi 
esistenza. (l)Ora, V attualità{2) àeX potere 
è la cosa direttamente né un diritto che 
patrimonio del concedente, e qui la cosa 
to della concessione d'ipoteca manca al 
ente, e quindi V attualità fa difetto; op- 
) nel patrimonio non esiste la cosa, bensi 
cquistarla o riacquistarla, e qui sebbene 
siste rispetto ad un diritto riferentesi alla 

dunque nei beni del concedente; o an- 
)do certo, assoluto, esiste nel patrimonio 
[l'essa vi entri (condizione sospensiva) o 
ae risolutiva esaminata rispetto al patri- 
a). 

atto su riferite, la prima contiene l'ipo- 
i futura, intendendo per questo termina, 
uno [si trovi nel patrimonio del conce- 

nel momento della costituzione non si 
'e che esista nel patrimonio una causa 
>gittimamente che vi sarà: esempio netto 
line < cosa futura », è l'ipoteca di < cosa 
iuta grave se valevolmente possa essere 

inerente al negozio abbia natura di sem- 
idi ammetta la possibilità di sanatoria 
i inesistenza: e se Vinvalidità non par 
le in qual modo il concedente possa giu- 
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del negozio nel difetto di disposizione che il concedente 
ito avere per consentire validamente Tipoteca, bensì nel- 
deiroggetto: la cosa è altrui: non è dunque possibile che il 
e disponga con diritto, e però essa non è oggetto idoneo di 
Ipoteca : nella qual costruzione si scambia Y idoneità della 
re ipotecacoldifetto di potere nel concedente, e sebbene ri- 
porto costituito si possa pur dire che la cosa di altri non 
;etto valido del negozio, pure non si deve confondere 
Le la cosa ha per sé {idoneità a comportare ipoteca), 
3ne in cui il concedente è verso di essa (potere di di- 
h pure tentato (1) di dichiarare 1* inesistenza del negozio 
lo dal difetto di causa legale, perchè ipotecare la cosa 
» contraddicente al concetto della specialità, e quindi 
lare una prescrizione assoluta della legge: ma senza ob- 
che qui si confonderebbe la nozione di causa {acquisto 
reale) con quella di oggetto, basterà di osservare che 
osa altrui non offende la specialità, potendosi ben ipo- 
almente una cosa che spetti ad altri. 
li tre costruzioni, Tultima se fosse men debole di quel 
strerebbe certo la tesi delV inesisteMa dell'ipoteca con- 
)sa altrui, perchè le altre due sono insufficienti a tal 
, una giurisprudenza recente (3), conscia di tal difetto, 
e ma a quella informa le decisioni sue. Il che non vuol 
ch'essa abbia od acquisti una saldezza che non ha, ma 
sebbene accolte nella dottrina con singoiar favore, non 
irtata voluta, ch*è il dimostrare 1* inesistenza dell'atto; e 
la grave obbiezione tolta dal confronto dell'ipoteca con 
li cosa altrui, ritenuta dai più non inesistente, bensì sol- 



costituzion d'ipoteca; ma nel testo, s'è adottato quel termine, perchè 
( » dell'oggetto è più esattamente rilevata col dire di oggetto < non 
getto esiste materialmente, ma non avrebbe la < leceità » necessaria 
evolmente dedotto nel rapporto d* ipoteca ; quindi V inesistenza del 
URANTON, op. cit., XIX, 367 ; Mxssé et Vergè s. Zachariae, op. cit., 
fBRY et Rau, op. cit., § 266 ; Grbnibr, op. cit., I, n. 31 ; Martou, 
yOZ e segg.; PoNT,op. cit., II, 628; Thézard, op. cit., n. 48; Baudrt- 
et de LoYNBS, op. cit., II, Ì30o. Gass. Fr. 24 maggio 1892 {J. du Pai, 
App. MontpeUier 10 febbr. 1896 (ib. 1896, 2, 128). 
r, op. cit., XXX, n. 469 e egg. 
Lagantinerie et de Lotnes, op. cit., 1. cit. 

3 a pag. prec. 
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tanto annullabile. Difatti, lasciando per ora da parte il paragone del- 
ripoteca con la vendita di cosa altrui, la capacità di volere un atto 
di disposizione suppone nel dichiarante desistenza di tal rapporto 
versola cosa in cui si contenga il potere di disporre: ora, se ca- 
pacità suppone nel soggetto, com'è già occorso di segnalare distri- 
buendo r ordine della presente ricerca, esistenza del potere di 
disporre e del volere necessario a fin di esercitarlo giuridi- 
camente, nello stesso modo che questo secondo aspetto dell'incapacità 
dà causa, per ordinamento di legge , soltanto ad annullabilità (1), 
anche il primo dovrebbe logicamente produrre eguale effetto, non 
un risultato più grave: per il che, il vizio ch'ò nell'ipoteca di cosa 
altrui sarebbe determinato da incapacità del concedente (e del carat- 
tere di tale incapacità si dirà in seguito), inducendo cosi non l'ine- 
sistenza, sibbene 1' annullabilità c/è/ negozio inteso a creare il 
rapporto (2). 

11 confronto con la vendita di cosa altrui dà maggior giustifica- 
zione alla dottrina qui accolta : la legge odierna la dice nulla, 
e la teoria che incontra maggior favore dichiara la norma come 
riferentesi all' annullabilità, non all' inesistenza del negozio (3) ; 
della quale interpretazione non sì persuaderà chi pensi che gene- 
ralmente vien pure insegnato eh' è profonda la differenza di entità 



(1) C. civ., a. 1300 e segg. 

(2) Così GoLMET DE Santerrb, op. cit., l. cit.; Troplong, op. cit., II, nn. 518 
9^%-' GiLLARD, op. cit., n. 99 e segg.; Labbé, in Revue pratique, XL, p. 180; 
e la nota s. Gass. fr. 24 maggio 1892 cit. Argomentano Tinvalidità della conces- 
sione dal difetto di potei-e nel concedente. Ricci, op. cit., X, 184; Pochintesta, 
op. cit, I, 205; Pacifici-Mazzoni, op. cit, I, 157; Bianchi, op. cit., I, 193; ma 
concludono non all' annullabilità, bensì aìV inesistenza del negozio. Costruzione 
poco corretta, che non si avvantaggia del richiamo che questi scrittori fanno del- 
Tari. 1459 C. civ. statuente la nullità della vendita altrui, perchè di questa nul- 
lità si dovrebbe ricercare il contenuto prima di costruirvi la teoria delf inesi- 
stenza deiripoteca : difetto che ò più notevole in Bianchi, op. e 1. cit. 

(3) S* insegna che la nullità è sanata quando il venditore sia diventato pro- 
prietario della cosa venduta, oppure il legittimo proprietario abbia ratificato la 
vendita. Duranton, op. cit, XVI, 179; Marcadé, op. cit., s. Tart. 1599, nn. 5, 6 ; 
CoLMET DE Santerrb, op. cit., VII, 28**, XVII ; Laurent , op. cit, XXIV, 120, 
121; TtoPLONG, op. cit I, 236,237; Duvergibr, op. cit I, 219; Guillouard, op. 
cit., 185; App. Bordeaux, 23 febbr. 1S83 (/. du P., 1883, I, 896). Pacifici-Mazzoni, 
op. cit, I, nn. 107 e segg.; Ricci, op. cit., VII, n. 109. Ma cfr. Toullier, op. cit 
VI, 132; e la mon. di Ds Follevillb, Essai de la venie de la chose d'auirui 
(Paris, 1874), nn. 89 e segg. 
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i nel diritto odierno e la vendita secondo la legge ro* 
là se il trasferimento immediato della proprietà è 
ine essenziale del negozio, chiaro è che quando non 
fatto che la cosa vendata è altrui^ dovrebbe mancare 
ìterua della vendita. Invece s*ha un negozio soltanto 
I seguendo le considerazioni esposte (1) ò facile co- 
loria giustificante tal decisione: i due momenti per 
il trasferimento della proprietà secondo la legge ro- 
izion di trasferire : trasferimento}, rimangono ben di- 
leirodierna» e quindi se il trasferimento non si potè 
difetto di qualche elemento necessario ad effettuarlo 
inesistente Tobbligazion diretta ad eseguirlo, e il rap- 
perchè nel diritto patrio odierno i due momenti ap- 
fùsi insieme, appar viziato. Ora, per qual ragione 
ierivante da incapacità speciale a costituire il rap- 
ii causa di difetto nel concedente di quel potere sulla 
cessano a tal fine, non rende inesistente la vendita, 
invece inesistente Tipoteca? A parte ch'ò identica la 
zio, come apparisce dairindagine mossa sulla capacità 
•itta, nell'ipoteca non esiste il trasferimento condizio- 
)T della cosa , a quel modo che nella vendita viene il 
della proprietà? Nelle due ipotesi (2), Tatto non è 
oluto rispetto alla cosa, alla concession di un potere 
ebbene variamente esteso? 

agion della legge antica che, a differenza di ciò ch*era 
la vendita, concedeva al semplice patto la possibilità 
diritto reale d'ipoteca, non ha più valore nel diritto 
{uale se l'ipoteca è creata dalla volontà (negozio uni- 
iiQthÌQ) h ^o\ costituita mediante la formalità dell' iscri- 
Ile momenti giuridici segnalati rispetto alla vendita, e 

a pag. 55. 

uè negozi inducenti alienazione della proprietà {vendita) oppure 
2Ìon dei valore (ipoteca) , si riesce air identico risultato delFo^ 
eguente dal difetto nelFalienante del potere di disporre : e Tinesi- 
« al trasferimento effettivo, che, come conseguenza dell* obbliga- 
e, non potò avverarsi. V. in seguito il n. 19 *▼. Da nozione non cor- 
ta di cosa altrui, deduce Bianchi, op. e 1. cit., la dottrina intorno 
poteca di cosa spettante ad altri, 
gomento, v. in seguito la teoria sulFentità àeW iscrizione. 
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9, il successivo acquisto di tal potere eli- 
Qcedente e toglie il vizio insito neli*atto 
mmediata come titolo che abilita a pro- 
1 rapporto non ha più ostacolo: quindi, 
creazione e della costituzione dell'ipoteca 
costituzione avvenuta è appieno valida, 
acquistati e conservati dai terzi neirin- 
m lo ò, DÒ (a differenza della creazione) 
lando il concedente abbia acquistato il po- 



eazione sìa convalidata, a fin di affermare 
ira costituzione, si dovrà poi rinnovare la 
si potrà procedere ad una semplice anno- 
ora riscrizione effettuata, con riserva dei 
lente dai terzi nell* intervallo corso tra 
) venne eseguita, e la cessazione dell'in- 

due istituti che son la trascrizione in 
ì costituzione di diritti reali, e dell'iscri- 
» non consente che la questione sia egual- 
tesi di vendita e di costituzion d'ipoteca : 
Qto dal presupposto deìVincapacità si po- 
ido viziato per annullabilità in favore del 
onsentito da chi era privo di potere atto a 
cosa, ^ual difetto si estende alla costitu- 
a cioè la creazione del diritto reale di 
vrà esserlo del pari, e quindi la sanatoria 
itto convalidabile, agirà pure su questa for- 
rizione nella vendita si riferisce al negozio 
te dipende, cosi la costituzione dellMpoteca 
ione varrebbe soltanto a conservare l'atto 
iplice manifestazione: quindi la convalida- 
le pure su di essa, e però Tiscrizione eseguita 



ottrina suir entità àeìV iscrizione come fatto inda- 
a. 

precedente. 
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A. In quest' ultima decisione si manifesta ancora la differenza 
segnalata tra V incapacità speciale derivante da difetto nel conce- 
dente del potere di disporre, e V incapacità generale che trae ori- 
gine da vìzio di volontà: quella si estende all'atto àeìV iscrizione 
e la domina cosi da renderla affatto inutile per difetto di potere sul- 
l'oggetto : questa conserva sempre il suo carattere e la sua virtù 
di causa annullatriee del negozio creativo e quindi della costituzione 
del rapporto, perchè la colonia esiste, sebbene viziata, e del vizio 
e della nullità che ne deriva può soltanto valersi l'incapace, al 
quale l'annullamento è protezione legittima. 

W. I risultati ottenuti e la dottrina proposta intorno la necessità 
di distinguere nella costituzion dell'ipoteca i due momenti, i due fatti 
giuridici che nell'ordinamento legislativo appaiono assai nettamente 
determinati, in modo che l'annullabilità del primo {negozio crea- 
tioo dell'ipoteca) e la possibile convalidazione sua sono ben distinti 
dall'inesistenza del secondo {atto costitutivo), indicano qual sia la 
decisione preferibile in alcune ipotesi discusse di concessione d'ipo- 
teca, avvenuta su cosa che non fosse nel potere attuale del conce- 
dente. Cosi, se nel negozio di sicurtà si deducesse una cosa altrui, ma 
la concessione fosse fatta ed accettata con la condizione < quando la 
cosa ora d'altri entrerà nel patrimonio del concedente >, il difetto 
a^oluto di potere che si rileva nel momento dell'atto rende senza 
dubbio inesistente l' iscrizione , perchè quella non è clausola per 
cui si mostri che nel patrimonio è contenuto attualmente un diritto 
condizionato, affermandosi invece che niente di ciò esiste. E rispetto 
al negozio, per due maniere esso si differenzia dairipotesi di crea- 
zione pura dell'ipoteca su cosa altrui : anzitutto, pel rapporto della 
responsabilità contrattuale (culpa in contrahendo), apparendo dal- 
l'atto la scienza che il concessionario aveva della condizione attuale 
della cosa: e poi pel carattere del negozio stesso, il quale, a causa 
della conosciuta posizione attuale del concedente rispetto alla cosa, 
par che induca soltanto la promessa di creare l'ipoteca (1), e, se 



(1) Nella specie la cosa altrui è dedotta nel negozio non come propria del con- 
cedente, ma come altrui, cosicché, la volontà di creare il rapporto è impegnativa 
pei momento in cui entrando la cosa nel potere del concedente, esiste il termine 
essenziale a siffatta creazione. Ma tal volontà è impegnativa nel senso che appena 
avvenuto il fatto dellacquisto, la creazione consentita diventi efScace, e si possa 
procedere senz'altro alla costituzione del rapporto, o è impegnativa soltanto come 
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mentre dalla dottrina che insegna l'inesistenza dell* ipoteca di cosa 
altrui si afferma necessariamente 1* impossibilità di convalidazione 
ulteriore (1), invece, secondo la costruzione proposta, il difetto ch*è 
nell'atto creatioo dell'ipoteca induce è vero l'inesistenza della costi- 
tuzione (UerUioné) effettuata, ma la convalidazione seguita se non 
sana quest'ultimo fatto, dà tuttavia diritto al concessionario di proce- 
dervi nuovamente in modo valevole (2). 

19^. V attualità del potere che il concedente deve avere sulla cosa 
affinchè possa consentire validamente l'ipoteca, pub non esistere 
rispetto alla cosa stessa, sibbene al diritto di farvela rientrare se per 
via ingiusta ne fosse escita, o di farvela entrare se altri iogiusta- 
mente a ciò s'opponesse: qui la cosa non esiste in modo determi- 
nato, concreto, nel patrimonio del concedente, ma nei suoi beni è 
contenuta Vazione diretta a conseguirla e che pub quindi rappre- 
sentarla, purché il diritto volto a tal fine non sia puramente per- 
sonale al concedente, come avverrebbe nel caso di revocabilità della 
donazione per ragion d'ingratitudine, inerendo con cib essa non al 
patrimonio^ bensi alla persona; il qual impedimento potrebbe es- 
sere tolto, se il concedente consentisse l'ipoteca dopo aver institaito 
l'azione. Non la res per sé, ma la res debita (3), sarebbe cosi de- 



(1) Posto il concetto di semplice annullabilità dell'atto creativo dell'ipoteca, ai 
intende che la ratifica fatta dal vero proprietario induce la sanatoria del vizio; 
cons. e cfr. gli Aut cit. nelle n. 2, 3 a p. 55; e agg. Labbb in J, de Sir, 1881 , 1, 
241, che risolve la questione in senso contrario. È stato deciso, che sebbene per 
r inesistenza del negozio, la ratifica sia inefficace, pure altrimenti avviene nel caso 
che lo stipulante non abbia conceduto T ipoteca nella cosa altrui , ma abbia pro^ 
messo la concessione del vero proprietario (promessa del fatto altrui : G. civ., a. 
1129); Gass. fr. 13 die. 1875 (/. de Sir, 1876, 1, 273); e v. Pont, op. cit. Il, 626; 
Baudrt-Lagantinerib et De Loynes, II, 1310; cfr., deducendo dal concetto d'ine- 
sistenza del negozio, gli Aut. cit. nella n. 3 a p. 53 e Qillard, op. cit n. 102. 

(2) La risoluzione data nel testo è giustificata dal concetto fondamentale proposto 
intomo la separazione tra i due momenti della creazione e della costituzione del 
vincolo: se quest'ulthno ha la funzione di fissare, realizzare il rapporto creato, 
bisogna che nel momento in cui la compie esistano i termini utili a ciò, e (juindi 
se la si deve considerare come inesistente nel tempo in cui vi si procede, la con- 
validazione dell'atto creativo abiliterà a fare validamente una costituzione nuova, 
non a sanare quella male effettuata. 

(3) V. il voi. I , pag. 474. t. e n. Badisi : non è che la res debita sia dedotta 
nell'ipoteca per sé, ma pel diritto di recuperarla spettante al titolare che con« 
cede l'onere: il diritto di rivendicare una cosa, è il potere contenuto nel diritto 
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pendente la condizione sì trovi nell* aspettativa legittima eh* essa 
vi possa rientrare. Senz* aprire ora una disamina sull* entità della 
condizione risolutiva, e indagare se vi domini anche il concetto della 
€ sospensione » inerente airesistenza effettiva del diritto (1), oppur 
smesso domini sempre nella struttura giuridica della < condizione » e 
la diversità di efficacia tra la condizion sospensiva e la risolutiva de- 
rivi soltanto dallo special modo di essere di ciascuna quando sia pen- 
dente: chiaro è, che per effetto della condizione risolutiva Talienante 
si trova nella possibilità giuridica di riaver la cosa quando essa 
s' avveri. Il qual punto è luogo di grave dubbio alla dottrina ed 
alla giurisprudenza, che il più sovente lo dichiarano in modo con- 
trario ai principi: si chiede cioè, se, data Talienazione della cosa 
accedendovi una condizion risolutiva, Talienante neirintervallo abbia 
il potere giuridico di concedervi ipoteche, e se queste, avveratasi la 
risoluzione, avranno esistenza dal di della concessione ; si dubita pure, 
e la decisione di questo dubbio ha inflaito assai sulla dichiarazion del- 
Taltro, se, nel caso che l'alienante con la condizione risolutiva del 
patto di riscatto abbia ceduto ad altri il suo diritto di esercitarlo, ma 
prima della cessione avesse conceduto ipoteca sulla cosa , questa 
acquisti in seguito consistenza giuridica. Per un verso parrebbe, che 
avverandosi col riscatto la condizion risolutiva apposta alla vendita, 
Teffetto ne risalga al giorno in cui questa venne consentita, e quindi, 
riputandosi che mai la cosa sia escita dal potere delPalìenante, debbano 
ritenersi come validamente costituite le ipoteche che questi avesse 
concedute neirintervallo: e qui s'argomenterebbe dalla nozion della 
condizione, e della retroattività ordinata pel caso s'avveri (2); d'altra 
parte invece, si contrappone alla costruzione giuridica una conside- 
razion di equità dedotta dall'interesse del cessionario, e decidendo in 
favore di quest'ultimo, si nega valor giuridico alle ipoteche consentite 
dal cedente prima della cessione (3). 

A ottenere questo secondo risultato, la dottrina meglio accolta 
propone due costruzioni. La prima è fondata sulla condizion giuridica 
del cessionario, e- sulla misura del diritto che gli deriva dalla ces- 



(1) V. WlNDSCHBID, Op, Cit, §§ 86 6 SCgg. 

(2) Gons. GiLLABD, op. cit, n. 109; Thézard, op. cit., n. 135; e v. in seguito 
la n. 1 a pag. seg. 

(3) AuBRT et Rau, op. cit. § 266, t. e n. 13 e seg.; Grbnier, op. cit. I, 153; 
Gass. fr. 23 ag. 1871 (/. de Sir. 1871, 1, 118); 12 mag. 1880 (ib. 1881, 1, 295). 
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sione rispetto alla rìsolazion della vendita: si dice cioè 
cessione trasporta nel suo patrimonio Taspettativa ìnerent 
soluzione possibile, e quindi Teffetto intero di questa eh* è 
allo stato anteriore al negozio condizionato, e per coi 
rannullamento degli oneri costituiti nell'intervallo anche 
nanie, perchè la validità di essi contraddirebbe alla k 
cessione, che questi consenti ; ma non s'avverte, che se fi 
della condizion risolutiva avverata si deve ritenere V a 
come mai avvenuta, ò indubbia l'esistenza del potere dell 
pel tempo anteriore alla cessione, e con ciò la validità d 
reali validamente conceduti e conservati in quell'intervallo 
è dunque possibile limitare l'estensione della retroattività 
del vantaggio del cessionario : o meglio, la circostanza < 
sione non può indurre modificazioni sull'entità sua, che 
eccezioni di cui si dirà, cancella la mutazione seguita i 
tanza della cosa per effetto del ritenersi puro il nego: 
dente la condizion risolutiva che gli è inerente. E poi, i 
sione, se il concorso della volontà dell'alienante ha trai 
cessionario 1' aspettativa derivante dalla condizion risolu 
si può ammettere ch'egli possa di suo arbitrio porre nel 
ritti anteriormente da lui conceduti sulla cosa : egli trasm 
ritto rispetto a questa cosi come esiste attualmente nel 
monio, e quindi con gli oneri validamente consentiti e cons 
Questa difficoltà è eliminata da un'altra costruzione, cb 
gomenta dal concetto^ assai limitato, della virtù che la 
avrebbe di fissare rispetto al cessionario l'efficacia della r 
restringendola all'intervallo tra la creazione del negozio j 



(1) E cade oom la oostrozioiia, con la quale Pont , op. cit., I, 516 { 
MOLOMBB, CófUr^ U, 411), spiaga la retroattività nel senso che la 
adempita dal cessionario non può far fissare il ricupero del diritto 
perchè questi se ne spogliò a favor di questo. IS aspettativa inerenb 
none si riferisce dunque a due persone: al cedente fino al momento de 
ed al cessionario in seguito. Cìoas. Baudrt-Lacantinerib et de Loy: 
li, n. 1318. 

(2) S* intende quindi il diritto dell^alienante di concedere ipoteche ne 
per cui la condizione risolutiva è pendente. CSons. Duramton, op. cit 
GoucBT DE Santerrb, op. cit., IX, 109^, HI; Laurent, op. cit. XXK 
TUR, op. cit II, 234; Martou, op. cit., III, 964 ; Troplono, op. cit., 11^ 
op. cit II, 639; Baudrt-Lagantinbrib et de Lotnbs, op. cit., II, ì 
LOMBE, op. e 1. cit. G£r. gli Aut cit nella n. 2 a p. 64. 



Cnaon, FrtfOtgi «d /folieA«, U. 
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il momeoto della cessione validamente costituita ; e asserisce invece, 
che l'alienante non ha nella pendenza della condizion risolutiva alcun 
diritto sulla cosa (e quindi, nella specie descritta non sì potrebbero 
opporre al cessionario diritti reali ch*egli avesse conceduto prima 
della cessione, mancandogli il potere necessario a ciò), e che nel 
suo patrimonio è soltanto un diritto di obbligazione : il potere sulla 
cosa ritoruerebbe cosi a lui, soltanto per effetto della risoluzione 
avvenuta (1). Lia qual teoria è al tutto contradetta dallo stato giu- 
rìdico derivante alle parti interessate dalla pendenza della condi- 
zione inerente al negozio, e dalla virtù riconosciuta alla condizion 
risolutiva avverata; costituito il negozio sub eonditione, sia pur 
questa risolutiva e quindi con effetto puro, immediato del negozio 
stesso, la parte che dalla possibilità deiravvenimento presupposto 
spera di ottenere la cosa dedotta nel negozio condizionato (cond. 
sospensioa) o di riaverla come se mai Tavesse data (cond. risolu- 
tiva), non ha un diritto vero, proprio suila cosa stessa, sibbene Taspet- 
tativa legittima di esso (2), e tale la speranza che si riferisce necessaria- 
mente alla cosa, perchè contiene la possibilità del diritto su questa, 
entra nel patrimonio della persona cui spetta. Tant*è, che avvera- 
tasi la condizione risolutiva, la persona cui tal avvenimento pro- 
fitta, non ha obbligo d*instituire azione alcuna perchè il suo poter 
sulla cosa si riaffermi com'era prima del negozio risolto: la risolu- 
zione agisce per virtù propria ristabilendo lo stato giuridico ante- 
riore a questo (eccezion fatta pei provvedimenti, di cui si dirà. 



(1) V. le sent. cit nella n. 3 a pag. 64. 

(2) Badisi: non si vuol qui procedere ad una propria identificazione della posi- 
zione delFacquirente sotto condizione sospensiva, e di quella deiralienante sotto 
condizione risolutiva: s*è voluto porre in rilievo ciò che d'incertezza è nei due 
stati» sebbene questa comune caratteristica si svolga con figura propria nelle due 
specie di condizione. In quanto che, per effetto della condizione sospensiva Tacqui- 
rente ha un diritto condizionato, e per la condizion risolutiva l'alienante non ha 
più potere giuridico vero sulla cosa; ma, argomentando non dalla figura deUa 
€ sospension del diritto » cosi come occorre nella condizione sospensiva, sibbene 
dal concetto di € risoluzione » e della virtù retroattiva ch*ò in essa, e che per la 
sua propria entità spiega, si vede come gli atti consentiti neirìntervallo deiralie- 
nante acquistino validità per effetto deUa risoluzione avvenuta. Dal che apparisce 
che la convalidazione dipende da questo ultimo fatto, e parrebbe perciò esagerato 
assai, se non falso addirittura, quello stretto riavvicinamento proposto tra le due 
forme di condizione: parvenza non giusta, quando si pensi bììel € possibilità della ri' 
soluzione >, e quindi air incertezza che dominando necessariamente il rapporto 
costituito, si riflette sulla posizione dell'alienante rispetto alla cosa alienata. 
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19^. Fin qui, la condizione risolativa è stata esaminata in ri- 
guardo della persona nel cui patrimonio» per l'avverarsi di essa, rientra 
la cosa che condizionatamente n*era escita; considerandola pcH ri- 
spetto airacqairente, è agevole determinare secondo i principi che 
la governano l'efScacia dei diritti che nell'intervallo fossero stati da 
lui conceduti. Perchè, sebbene la condizione sia risolutiva, il potere 
deiracquirente sulla cosa è di esistenza al tutto incerta (1), ed è in 
questo punto dell'acquisto vero, definito, del diritto, che Tentità del 
fine economico (2) nella condizion risolutiva e nella sospensiva appa- 
risce identica : la differenza che le separa è piuttosto nel modo col 
quale agiscono sul negozio cui accedono, perchè la sospensiva non dà 
immediatamente il diritto, ma lo darà con l'intendimento di darlo 
come se fosse dato fin dal momento del negozio voluto, e la riso- 
lutiva lo dà immediatamente, ma con l'intendimento che «e esso 
cesserà^ cessi come se mai sia stato conceduto. 

Per il che, si ha la regola che i diritti consentiti dall'acquirente 
neirintervallo cadono nel nulla, per essere venuto meno il potere 
suo cosi da ritenersi che mai sia esistito nel suo patrimonio: ma 
se non la diversa entità (3), il diverso modo di apparire dell'effetto 
delle due specie di condizione ha impostola necessità di conciliare 
la severità della deduzione giuridica col riguardo dovuto alla posi- 
zion dei terzi : perchè il diritto nato con l' inerenza della condi- 
zione risolutiva apparisce nell'intervallo come derivante da negozio 
voluto puramente, figura attualmente, cosi determinato com'è, nel 
patrimonio dell'acquirente; e se per quest'apparenza i terzi ignari 
della verità dell'acquisto, costituissero con lui negozi presupponenti 
tal verità, la condizion loro non dovrà essere protetta? Per tal 
considerazione, la legge concede alla buona fede deiracquirente di 
poter togliere Vapparenza di un potere sulla cosa come fosse realtà: 
e qui buona fede vale errore scusabile in cui egli fosse rispetto alla 
condizion giurìdica vera dell'alienante, vai cioè assenza di colpa 
nell'opinione sua su questo punto^ e s'intende della culpa in con- 



che ciò arterebbe col diritto che il terzo acquirente ha già acquistato e conser- 
vato. Altro ò vedere se in tal concessione non sia contenuto, come parrebbe, il 
diritto di esercitare la risoluzione. 

(1) V. la nota 2 alla pag. preced. 

(2) Ma rispetto al giuridico, la n. preced. 

(3) V. la n. 2 alla pag. preced. 
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trahendo^ che occorre cioè nella formazione del negozio (1). Per non 
abbandonare la dimostrazione di tal elemento {buona fede = non 
colpa) alle incertezze dei dibattiti giudiziari, il diritto comune in- 
segnava una dottrina che inferiva da fatti certi la presunzione di 
colpa di non colpa» rispetto alla possibilità in cui Tacquirente fosse 
di conoscere la condizion vera dell'alienante. Si disse cioè, che se 
la causa della risoluzione inerisse necessariamente al titolo di acquisto 
di quest'ultimo {resol.^ ex eataa antiqua), egli poteva e doveva co- 
noscere, anche se in fatto non 1' avesse conosciuto , lo stato del 
concedente, e quindi presunzion di colpa, assenza di buona fede» e 
invalidamento dei diritti acquisiti ; se invece questa inerenza neces- 
saria mancasse, e la possibilità della risoluzione si riferisse ad una 
omissione colposa dell'acquirente-transmittente della quale 1' acqui- 
rente successivo aveva giusta ed onesta ragion di credere non sarebbe 
avvenuta, dovendosi ben supporre che il debitore non voglia mancare 
ai suoi impegni e ciò tanto più se fa un atto che a tal supposizione 
dà maggior forza {retol., ex causa nova), l'acquirente era tenuto 
in buona fede: e però l'acquisto ch'egli avesse fatto nell'intervallo si 
teneva immune dalla risoluzione avvenuta in seguito. 

La qual dottrina toglieva molte incertezze, ma non le eliminava 
tutte, e nell'intervallo tra la domanda di risoluzione e la sentenza 
dichiarativa di esso lasciava i pericoli minaccianti la buona fede 
dei terzi. La nuova legge, soccorrendosi con l'istituto della trascri- 
2Ìone, introdotta a dar con la pubblicità del titolo concedente di- 
ritti reali su cose immobili la presunzione certa, irrefutabile della 
scienza che ogni interessato può avere della condizion della persona 
rispetto alla cosa (2) , ha modificato con questo nuovo mezzo la 



(1) Sa questi ponti, v. Ghironi, C, contratta 1. cit. 

(2) Qoesta è difatti la ragione giuridico-sociale della trascrizione, sebbene l' or- 
dinamento tecnico di essa ne abbia sminuito il contenuto vero ; ridotta a fissare la 
condizione della persona rispetto alla cosa ne venne in conseguenza ristretta Teffi- 
cacia nei rapporti coi terzi, mentre, a somiglianza del € libro fondiario » germanico 
avrebbe potuto e dovuto indicare lo stato giuridico della cosa (v. in seguito il cap. 
sulla € costituzione > deiripoteca). Per il che, fondamento e fine suo è di proteggere 
la buona fede dei terzi ; non solo, ma a fin di evitare questioni e dibattiti giudiziari 
che toglierebbero quella eertezza di diritti che per via di essa s'è inteso a conse- 
guire, ha pure il fine di stabilire , fissare la buona fede , nel senso che la man- 
canza sua (nei casi in cui il compierla è atto necessario) fa presumere in via 
assoluta la buona fede dei terzi: onde la prevalenza del diritto loro quando vale- 
volmente l'abbiano conservato. Cosicché non basta a determinare tale stato di 



Digitized by VjOOQIC 



PARTE SPECIALE 

comune, dando alla presunzione di buona o mala 
consistenjisa; statui cioè, che nel caso di risoluzione 
\ova (1), la domanda diretta ad ottenerla abbia 
le la virtù di mantenere intatti i diritti dell'in- 
do in cui la formalità è compiuta, cosicché i terzi. 



(Oggetto a indagini o disamine, che il primo acquirente non 
par necessario che Tacquirente posteriore abhia trascritto il 
mti, la prova ch'egli traesse per la sua buona fede dairigno- 
iore non sarebbe ammessibile, ali* infuori di dolo imputabile 
mal potrebbe opporre ad altri quel difetto di forma ch'egli 
icansare. 

linare la ragion dell'istituto concorre pure la < colpa », e coor- 
) termine della buona fede, ben si può valutarne il contenuto; 
itende, e però correttamente è stato deciso che il donatario 
trascritto il suo titolo non può opporlo al primo donatario, 
erede del donante (Cass. fr. 1 giugno 1B97 , in /. du P, 
B ultimo Baudrt-Lagantinsrie et Colin, Tr. de danai, et 
); HuG, op. cit. VI, 214, 215). E parimenti ò dottrina rispon- 
(tituto quella che insegna non rilevare che il secondo acqui- 
nente scienza dell' acquisto anteriore , perchè il suo stato di 
sultare se non dal compimento della trascrizione, che Tacqui- 
flfettuò (V. Cass. di Torino 28 mag. 1889, in Q. iial 1889, I, 
10, 9 aprile 1896; ift., 1896, 1,1135; ma confr. Mourlon, Tr. 
.,1862, li, 454); né rileva se lo stato di scienza sia aggra- 
3itata dal secondo sul primo compratore, o seguita tra il se- 
il venditore a danno del primo acquirente (Cfr. tuttavia su 
• , 10 luglio 1891, in F. it, 1891, I, 1288; Cass. fr. 27 nov. 
4, 1, 385, e in Dall., per, 1894, 1, 342, e Lton-Cabn, in n.). 
opinione avvisa la maggior parte dei dottori (cons. Lton- 
a pare che ciò ben corrisponda all'ordinamento della legge : 
una determinata virtù alla trascrizione, né questa può per- 
au8 omnia corrumpit , e d'altronde non si può ben separare 
'a ipotesi di semplice scienza^ perchè scienza implica per sé 
idi si dovrebbe trattarla meno severamente di ciò che si suol 
a fede comprende i due termini , e bene perciò il Cod. civ. 
isamente) che la scienza del difetto di diritto tolga rispetto 
l'iscrizione fatta nel libro fondiario (C. civ. germ., g 892; e 

Geseizh, Stuttg., 1897) II, su q. §, pag. 80 e segg.). 
ir fatte , valgono a determinare la validità delle ipoteche in- 
r alla trascrizione del titolo d'acquisto già consentito dallo 
App. Catania, 10 apr. 1896 in Giur. Catan, 1896, 99. Ma di 

nto Chironi, C, contratt, cit, p. 264 e Aut. ivi cit. ;e v. da 
7 giugno 1896 in C. Stqtr. di Roma, 1896, II, 380; Cass. 
96, in Qiur. Torin., 1896, 663. 
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ragion di risoluzione avverata; e perchè è insita nel titolo, 
lasi fosse ex e. antiqua (1). 

A questa figura della capacità speciale riferentesi alla 
i che il concedente abbia li potere attuale di disporre della 
connettono altre questioni che, per distribuzione più cer- 
ila materia, verranno esaminate in luogo più opportuno; cosi, 
lidità dell' ipoteca consentita sulla cosa da chi non è proprie- 
la a nome di chi lo è, si dirà ricercando qual sia il valore 
tcession delPonere fatta dal rappresentante (2), eh* è pure il 
cui s'indagherà il potere del marito amministratore dei beni 
> di quegli altri cadenti nella pattuita comunion degli utili; e 
ecabilità delle cose contenute nel patrimonio di una società 
» di cose attualmente indivise, si dirà nel trattato delle cose 
ili si può valevolmente concedere l'ipoteca. 
. capacità speciale di disporre assume altro e più proprio 
quando s'intenda nel senso della possibilità giuridica che il 
ite deve avere di voler disporre della cosa ch'è nel suo 
ittuale: finora s'è considerata questa capacità riferita alla 
i che la cosa sia attualmente nel patrimonio di chi vor- 
spome, perchè la possibilità rispetto a quest'ultimo fatto sup- 
sistenza di quell'altro : e se pur si volesse dire che ciò non 
Bilia capacità sibbene all' idoneità della cosa ad essere de- 
1 negozio, chiaro è che non potrebbe dirsi inidoneità rispetto 
I per sé, quasi questa per considerazioni oggettive non sia 
omportare la creazione del rapporto di sicurtà, bensì di una 
ch'è puramente relativa alla persona, e che per tal suo ca- 
li è qui considerata qual modo di essere della capacità. Ora, 
pposizione che il concedente sia capace per questo verso, la 
sua intesa a creare l'ipoteca esiste quando per ragione di età, 
ite di condizione familiare o patrimoniale non gli sia fatto 
li disporre delle cose sue: se ciò fosse, egli, pur avendo 
iute la cosa nel patrimonio suo, non potrebbe condurre sa 
Jcun atto valevole di disposizione, qual'è appunto il consen- 
nere della sicurtà reale. 



iv. art. 1978 cit. 
L nel pres. cap. in f. 
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Al qual requisito si deve connettere ciò che 
delle persone che per ragion d'intelligenza o 
partecipare valevolmente ad un negozio giur 
qui s* ha col disconoscimento della possibilità 
r incapacità di disporre, come s* è avvertito p< 
cipati e per gli interdetti: ma scrutinando il 
dimento, ben si scorge che qneiV incapacità gi 
difetto intero di volere, e perciò vi si accennò i 
rispetto alla creazione del negozio giaridico (un 
di pegno, mentre la capacità speciale di e 
si riferisce ad ona condizione particolare della 
averla per difetto di sufficiente intelligenza et 
in essa, e indipendentemente da tal causa, per 
famigliare, o patrimoniale. 

Di queste cause che danno origine airincap 
prima, contenente non Vimfossìhìlìtk generale di 
possibilità di volere la disposizione (supponend 
vita dell'atto richiegga un'intelligenza più svilup 
di quella che il concedente ha), si riferisce ali 
nore emancipato e à^W inabilitato: ai quali \ 
sibilità (capacità limitata) di far atti di amn 
l'altra di disporre. Per il che, il negozio coi 
della cosa sarebbe viziato per la parte ftui essi 
le questioni attenenti a tale annullabilità , e p 
intomo la conferma e l'effetto retroattivo su< 
ritti reali che validamente fossero stati conces 
confermante; del quale argomento s'ò discor 
lore della conferma data ad atti non valevi 
persone difettose della capacità generale di voi 
è osservato , in questa incapacità ristretta al 
altro che la stessa incapacità generale limitata a 
gravità. E nello stesso modo che la disposizione 
ai minori ed agli interdetti non è legalmente va 
a compierla la volontà di altre persone cui i 
rappresentanza degli incapaci , non lo è del ] 
minori emancipati o dagli inabilitati quando 
steoza del curatore, e del concorso delle altr 



(1) V. U § pr. 
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ì istato d^ incapacità per vizio di età o di 
eguito, stadiando la concessioae dell*ipo- 
ippreMentante. 

nigliare, e non più la ragion del sesso, 
[capacità per minore intelligenza, è fonda- 
che impone alla donna maritata il vin- 
xaritale , sostituita in alcuni casi dove 
zione, dall'autorizzazione giudiziale (1). La 
Bilia condizion della donna maritata due 
due istituti di fondamento affatto diverso, 
autorizzazione: la posizion della donna 
irìto è il solo capo (perchè il potere dua- 
irincipali membri di essa ne sconvolge- 
*etto funzionamento) , le assegna già uno 
esto concetto ed il bisogno che il buon 
Ile relazioni coniugali a fin dì consolidare 
famigliare, giustificano V autorizzazione 
una maritata non pub valevolmente corn- 
ai marito quegli atti per cui la legge ci- 
speciali regolanti il commercio (3) o la 
vigessero specificatamente: e in difetto di 
)osizione, e nella specie la creazione del- 
ta dalla stessa annullabilità ch*è conse- 
nso delle persone e delle forme che la 
di disposizione riferentisi al patrimonio 

pecie di autorizzazione, la cui necessità 
to si trovi in tale stato da rendersi in- 
tare r autorità maritale, o quando il buon 
ito è pur diretto 1* istituto , sia rotto per 
['autorizzazione giudiziaie (7) ò ordinata 
lediato della donna maritata: lo stato di 



BsNKvoLO, La parte civile (Tor. 1892), p. 33, t. e n. 2. 
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gravissima d'incapacità a creare Tipoteca, ò pare lo 
liaie dei concedente: il quale può trovarsi in tal con- 
to ai suoi beni, da rimaner privo, a seconda dei casi, 
potere su di essi, oppure della sola disposizione: e ciò 
do i creditori, ai quali i beni dell' obbligato sono ga- 
ie, esercitando il loro diritto dì credito ne abbiano 
iquidazione, eh* è generale comprende ogni attività 
e speciale se invece fosse ristretta ad uno o più 
Giri. Della prima specie s' ha esempio nello stato di 
1 cui un commerciante sia caduto , e nella ligut- 
la società commerciale (del qual istituto si dirà sta- 
'eazione d' ipoteca fatta da rappresentante), o della 
ria nel caso di eredità beneficiata, e in certo modo 
eparazione dei beni del defunto da quelli dell'erede: 
nella procedura di esecuzione reale, in ispecie nel- 
n forzata degli immobili incominciante con la trascrì- 
cetto (1). Ed è su quest'ultimo punto ch'ò ben vivo il 
rno al significato della legge, che dal di dell'avvenuta 
lei precetto immobiliare asserisce tolto al debitore espro- 
bere di alienare Tiromobile: dubitandosi, se nella voce 
imprenda pur l'altra d'ipotecare, e se questa ne sia 
i ristringere l'impedimento airalienazione propriamente 
Avere la difficoltà è bene fissare anzitutto il concetto 
egola speciale or descritta si ha Tapplicazione, e cioè 
speciale che dall'iniziata procedura di liquidazione de- 
Qonio od alla cosa che vi sian dedotti, di fronte ai ere- 
»propriando: la liquidazione ha per fine di rendere 
iranzia costituita sulla cosa per via di un'alienazione 
valore, come avviene nella creazione del pegno o 
di queir alienazione soltanto generica eh' ò inse- 
Drto di obbligazione (elemento patrimoniale delVob- 
per cons^uenza, se più persone hanno diritto al va- 
) nella cosa in virtù di rapporto reale (pegno, ipoteca), 
orto puramente personale (creditore chirografario), 
che uno faccia la liquidazione a fin di determinare 
è r oggetto comune dei vari rapporti di garanzia 
npropria, afferma questo stato rimpetto a tutti gli 

2085. 
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interessati, perchè la sostituzione del valore alla cosa non può 
certo avvenire tante volte quanti sono i crediti pei quali la cosa 
serve di garanzia. Ossia, l'imprendere la liquidazione della cosa a 
fin di trarne il valore ch*ò in essa ed al quale si riferisce il rap- 
porto di garanzia, ò atto oggettivo^ nel senso che interessa quanti 
hanno sulla cosa tal rapporto di sicurtà: Y oggetto di questi rap- 
porti è identico, sebbene vi si possano affermare con maggiore o 
minor efScacia, e la procedura volta a specializzarne 1* oggetto 
vero, a determinare cioè il valore, sostituendolo rispetto a tutti 
alla cosa che lo contiene , fissa la condizione della cosa di fronte 
all'obbligato ed ai creditori concorrenti. Il diritto di specializzare il 
valcnre paralizza di necessità il potere di disposizione, non sol- 
tanto perchè questo potrebbe menomarlo o renderne altrimenti diffi- 
cile Tesercizio, ma per Pentita stessa della liquidazione: se questa si 
compie per via à^W alienazione s'intende che non pub rimanere 
all'obbligato un potere che dev'essere esercitato dai creditori instanti; 
e rimpetto poi ai creditori , la determinazione dell' oggetto che si 
vuol ottenere con la liquidazione, ed il diritto che ne consegue a 
concorrere sul valore, concernono soltanto quelli che avessero ra- 
gion di garanzia sulla cosa nel momento in cui vien fatta valere. 

Questo istante segna dunque il momento in cui per l'esercizio del 
diritto di garanzia la cosa assume la condizione speciale descritta , 
riferentesi alla sua tras/ormazione economieo-giuridiea: in tale 
stato rimane nel patrimonio dell'espropriando, ma vi resta sottratta 
alla sua disposizione, e soggetta al potere dei creditori ch'essa è de- 
stinata a garantire nel tempo in cui il processo di tal trasforma- 
tone incomincia. 

19°. Il concetto esposto determina l'entità della condizione speciale 
or asserita alla cosa, e che si potrebbe significare con Tappellativo di 
< ztato di liquidazione » (1), col quale si tende a trasformare la cosa 



(1) Il termine di liquidazione^ come indicante un Lstituto giuridico speciale, de-, 
terminato, occorre nella legge commerciale (G. comm., a. 197), e in alcuni ordina- 
menti particolari riferentisi a certe figure di persona giurìdica : come le casse di 
riparmio. Ma argomentando dal fine comune , appar chiaro che in questo istituto 
segnalato col proprio nome di € liquidazione » come in altrì che hanno nomi 
speciaii (e nel testo vi si accenna largamente) , scabbia una condizione particolare 
del patrimonio o della cosa, e un conseguente stato della persona rimpetto a quello 
od a questa, che può essere diflferenziato e segnalato col nome di € liquidazione » 
genericamente intesa : lo scopo comune che giustifica tal concetto, e quindi la co- 
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ii soddisfare i rapporti di garanzia concorrenti su di 
li vede, che la trasformazione rappresentando l'eser- 
;tì, avvien di necessità a favore di quelli che ne 
momento in cui la procedura esecutiva è iniziata, 
) garanzie che il debitore concedesse o i nuovi debiti 
n possono più sussistere validamente sulla cosa, o rife- 
quale rimanendo nel patrimonio del debitore solo in 
;ione, vi sta in una oondizion transitoria che ne pre- 
ria della vendita, e siccome ciò segue per via dell'eser- 
)ri fanno del loro diritto di garanzia, il debitore non 
modificare in alcun modo il rapporto in cui la liquida^ 
)rso la cosa, sottratta perciò alla sua disposizione; la 
i col pegno con l'ipoteca, e la garanzia inerente al- 
ncono cioè nei creditori il potere legittimo di alienarla, 
> risponde esattamente la legge, che per effetto della 
)recetto immobiliare attribuisce all'intimato la qua- 



flservi condotta, e che apparisce negli istituti ora raggruppati, 
rapporti di obbligazione riferentisi al patrimonio. Ora, Testea- 
> può comprendere il patrimonio intero, per sé, come avviene 
ohntaria delle società commerciali, o in quella necessaria im- 
edita beneficiata), o dalFautorità governativa (Gasse di risparmio) 
l magistrato (liquidazione giudiziale: fallimento) ; e può rife- 
peciale, come avvien dell'istituto che ha nome di esecuzione 
to dalla legge di procedura. E sMntende che a seconda di questa 
ino ampi son pure gli uffici attenenti alla definizione cui si vuol 
1 fine induce la necessità (ch*ò la caratteristica del processo che 
tenere il patrimonio nella condizione giuridica che ha nel mo- 
sesso liquidatorio s*apre, e quindi la conservazione sua, Vesa" 
pagamento dei debiti, e la trasformazion delle cose in valore 
)re. E ben si scorge che a tante funzioni si provvede con la 
D nel suo processo sia dedotto \\ patrimonio : mentre allorché 
osa speciale, le funzioni si riducono a conservarla nella con^ 
he ha nel momento in cui la liquidazione s' apre a fin di tras- 

3 caso la funzione conservativa dell' istituto vieta che si fac- 
ali nuovi, alFinfuori di quelli occorrenti pel fine della liqui- 
a. 201) , nel secondo vieta che sulla cosa V intimato possa far 
no la condizione giuridica. Così, dal riunire ordinamenti di- 
mico determinante di € processo liquidatorio > o € stato di li- 
io stromento che vale a misurare con esattezza il modo vario 
fine giuridico-economico in questi istituti speciali è raggiunto. 
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• sebbene l' istituto non induca privilegio (2) dà agli 
tere di agire direttamente sui beni, e convei^tirli in 
di aver cosi il soddisfacimento dei crediti. 

qiuali istituti apparisce ben rilevata la virtù della liqui- 
cui la trasformazione economica della cosa nel suo va- 
e a favore dei creditori aventi tal qualità nel punto 
ien legalmente institnita: da questo momento la cosa 
>1 patrimonio dell'obbligato come oggetto suscettibile di 
zioni di valore fatte per via di sicurtà reale o di costi- 
editi, ma quale oggetto su cui si esplica con la proce- 
a la ragion di garanzia già esistente (3). Ond* ò , che 
iata opinione questa di asserire la realità del rapporto 
re dei creditori che non avessero sicurtà reale sulla 
é, se pel fatto della trasformazione che si vuol compiere 
creditori chirogra£ari v'insistono direttamente, escln- 
divieto fatto al debitore di alienare risponde alla 
ione attribuita a creditori spogli in origine di garanzia 
propria). 

ifatti l'apparenza, perchè la ragion di credito A svolge 
azione in modo diretto sulla cosa : ma questo aspetto di 
sparisce quando si pensi che 1' entità puramente per- 
pporto originario non si può mutare in reale pel solo 
*ocedura di esecuzione. I rapporti che in origine con- 
sicurtà reale rimangono tali, né per lo stato di liqui- 
)no alcunché di loro efScacia, e la legge del fallimento, 
ion dei patrimoni, dell'eredità beneficiata e dell'espro- 
sata, ben lo dimostra: e se pare che i rapporti per- 
usioni) assumano con la liquidazione l'apparenza or de- 
'viene perché s'effettuano rispetto alla cosa dalla quale 
e quel valore che pec via dell'obbligazione è stato ge- 



969. E quel che s'avverte per Teredità beneficiata, ben deve dirsi 
di giacenza dell* eredità; vero che qui ramministrazione può es- 
(olo air interesse dei creditori, ma anche a quella di chi poirà raci- 
enire, ma ciò non toglie che quando ciò avvenga, il fine di con- 
cìonsegua per via della liquidazione. 
7054. 2056. 
I, p. 413 e segg. 
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nericamente alienato al creditore (1). L'insistere sulla cosa è cioè 
conseguenza della trasformazione che si vuol compiere, e questa in- 
sistenza, unita al restringersi della liquidazione ai creditori che aves- 
sero diritto al valore nel momento in cui la procedura esecutiva 
venne iBiziata, non danno dunque al rapporto una realità che origina- 
riamente non aveva; ess^ è semplicemente conseguenza dello stato 
di liquidazione, della proc^ora esecutiva reale. 

19™'. La ricerca or fatta, ed i riaultati ottenuti, non incontrano 
difficoltà grave quando si voglia riferirli agli istituti descritti: la 
legge non ha nelle disposizioni sue alcuna locuzione che dia ragion 
di dnbitiire délPentità del rapporto svolgentesi tra i creditori e la 
cosa in istato di liquidazione, e della posizion del debitore rimpetto 
ad essa. Il dubbio sorge ner definire i poteri che gli rimangono in 
conseguenza della trascrizione del precetto immobiliare, e si vuol 
legittimiarlo col testo della legge che toglie al debitore il potere di 
alienare: onde la teorìa, che la disposizione intenda a privarlo del 
solo diritto di vendere la cosa a fin di evitare ai creditori instanti 
Tinconveuiente di far gli atti contro il nuovo possessore, ma non 
quello di concedervi nuove ipoteche; si osserva che quando la legge 
volle vietare questo potere lo disse espressamente, e che le nuove 
ipoteche consentite nessun danno possono recare ai creditori ipotecari 
anteriori. Nò da ultimo, aggiunge questa dottrina, ai creditori pu- 
ramente chirografarì la trascrizione del preéetto attribuisce rapporto 
reale veruno sulla cosa eh* è dedotta nella procedura esecutiva (2). 

A favore della quale costruzione,^fondata pia che altro sulla locu- 
xione della legge, vien pur detto che l'elaborazione storica che questa 
ebbe mostra come siasi inteso di eliminare il sistema già accolto di 
togliere espressamente il potere di alienare e d'ipotecare, e restringere 
il divieto soltanto a quello ; e che nei lavori preparatori s' ha 
traccia di ragionamenti fatti a giustificare tal decisione, ch'ò oggi 
accolta da gran parte della dottrina francese (3). E ancor questo 



(1) G. oiv., «L 2054» cit. ; C comm., a. 771 in f. 

(2) In qaes^ senso v. Qhauysav s. GARaé, L, loia de la proc. civ. (Par., 1880-1888), 
q. 2296; Aubrt et Rao. op. cit, § 266, t. e n. 37; Pont , op. cit., II, 623. Gass. 
Roma, 18 mag. 1806 (fbrtf it, 1806, I, 520), e 28 genn. 1807 (Legge, 1897, 1, 
31^. Ma cfr» TaopLONG, op. dt., II, 413^^; Qillard, op. cit., n. 164; e n. in 
Faro it, 1806, 1. di 

(3) Casa. Roma, Faro ic, 1. dt 

Onwi, PHHUgi té IptkelU, U. 6 
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riflesso è vero: ma ciò non tDglie che il sigoiflcato della voce 
€ alienare > ch*è nella disposizione ricordata, non si debba anzi- 
tutto intendere in riguardo alfentità dell* istituto cui è riferita, ed 
alla condizione in cui la cosa dedotta nel precetto trascritto è 
nel patrimonio deirintimato. 

E ammettasi pure in via d'ipotesi, che la locuzion della legge 
si debba intendere cosi com*ò, e cioè ristretta alla sola facoltà di 
alienare in senso specifico, di vendere: chiaro è, che se il divieto 
vien riferito alla capacità deU-intimato, col dedurne la necessità di 
mantenere Tincapacità entro i termini nei quali è stata ordinata 
dalla legge si afferma cosa apparentemente vera, ma in realtà non 
esatta, perchè V incapacità qui non deriva da considerazioni di ragion 
personale sibbene dalla situazion della cosa ; deriva cioè da una ra- 
gione oggettiva, dairindisponibiiità che necessariamente attiene allo 
stato di liquidazione. Cosicchò , argomentando da tal presupposto 
non par dubbio che lo stato descritto ripugni cosi ali* alienazione 
propria, come a qualunque atto di disposizione che Tintimato voglia 
compiere rispetto alla cosa: la liquidazione determina il divieto 
all'intimato di alterare in qualunque modo la condizione dei credi- 
tori, che esercitando il proprio diritto di garanzia intendono a trasfor- 
mare la cosa nel suo valore in modo che tale azione la lascia A 
nel patrimonio delKintimato, ma nello stato speciale che dalla liquida- 
zione ha nome: Tintimato non può né venderla, nò alliename il 
valore in senso specifico concedendovi ipoteche, né in modo generico 
costitueodola garanzia {generale) di nuove obbligazioni. Come 
potrebbe dedurla in qualcuno di questi rapporti quando essa é sot- 
toposta alla procedura di liquidazione, che, per V oggetto comune 
dei vari crediti concorrenti, fissa su di essa la ragion della garanzia, 
rispetto a quanti son creditori nell'istante in cui la procedura ese- 
cutiva s' apre? 

Per il che , dove s* argomenti dal concetto esposto , che cioè la 
cosa è in istato di liquidazione, e che questa opera egualmente nel 
caso che si svolga su di un patrimonio, come nel caso s'effettui sa 
di una cosa speciale (1) , non consentendo la sua entità distinzione 
alcuna su tal punto : apparirà ben giustificata l' interpretazion pro- 
posta dìntendere la voce alienare nel senso di disporre, e com- 
prendervi cosi non soltanto il potere di alienare o d'ipotecare, ma 



(1) V. la n. 1 a pag. 17. 
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ricerca precedente dà ora modo di risolvere senza diffi- 
due punti sui quali è non leggero il disaccordo : perchè 
be opinano sia compreso nel diritto di alienare ancor 
^tecare, vi ha chi Io restringe alPipoteca convenzionale, 
inamento è posta la regola che di capaciti d* ipotecare 
ipaciti.di alienare; escludendone cosi la possibiliti di 
Ila cosa dedotta nel precetto immobiliare trascritto V i- 
iziale, e quella di estendere la grvranzia generale della 

a debiti posteriórmente contratti (1). Questa interpre- 
ciente rende affatto informe e contraddittorio il sistema 
, e dà certo forza alla dottrina aTTersaria: se invece 

la teoria sulla semplice locuzione , si fosse ben pene- 
:ione intinga dell'istituto determinando in che modo lo 
lidazione avvolga la cosa, e mostrando cosi |in che 
a sia verso i creditori precedenti, e verso il debitore 
'imonio sta nella nuova condizion giuridica in cui è 
\\ sarebbe certo incorsi in difetti tanto gravi di costru- 

pposti che si contengono nei risultati ottenuti s'inferisce 
secondo avviene nella liquidazion del patrimonio, anche 
izione ristretta a cose speciali r^intimato non pub in 
disporre di una cosa che non è nel suo patrimonio in 
[)sa da lui alienabile, e quindi per tal condizione ogget- 
, neppure i creditori possono acquistarvi un diritto 
irti per via dell* ipoteca giudiziale: la cosa trovasi nel 
leirintimato in istato di liquidazione: Tintimato ha ri- 
Bditori la figura di seguesiratariOf e quindi né egli pub 
la cosa come garanzia generale a nuovi debiti, né 



nato alla validità ed alla eussiatenta del precetto. Quindi, se il precetto 
j invalido, o se fosse decorso il tei mine occorrente a farlo cadere 
[C. civ. a. 2085 in f.), chiaro è che l'incapacità vien meno, e, per le 
Wannullabilità^ le concessioni d' ipoteca fatte dairintimato incapace 
giurìdica, pel fatto che rìmossa la causa produttiva deirincapa- 
n meno. I fatti sanatori rìmovono cioè T incapacità, nel senso che 
la originata rimane eoppressa ab initio; e d altra parte questa in- 
! dichiarata nell'interesse dello stesso debitore incapace, bensì dei 
Cass. di Palermo, 30 die. 1H97, Giur. it. 1898, 1, 1, 207; App. 
rzo 1898 (T. gen. 1898, 152). 
i giunge per via d'interpretazione puramente letterale della legge. 
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si, al pericolo che pei creditori è nel tardo aprirsi delia 
, si provede reintegrando il patrimonio dei fallito con 
della data della cessazion dei pagamenti. E qui la legge, 
dichiarato l'invalidità degli atti compiati dal fallito dopo 
dichiarativa del fallimento (1), perchè lo stato di liquida- 
(lie, secondo si è osservato, ogni potere di disposizione (2), 
grazione descritta procede invece con la maggior cautela : 
Fatto accertato della cessazion dei pagamenti induca per 
spetto intorno la verità degli atti che il fallito ha potuto 
irante questa condizione anormale del suo patrimonio, 
r preoccupata della buona fede di chi ha contratto con 
Qdo la natura dell' atto e secondo la maggior vicinanza 
empo della dichiarazione del fallimento, ha presunto più 
ivemente la frode che lo vizia. 

ihe l'azione revocatoria è ricordata espressamente dalla 
51 i rimedi che la massa ha contro gli atti che siano fatti 
Ila garanzia generale che le spetta; ma se bon s'osserva, 
l'azione revocatoria sia determinata qual rimedio generale 
creditori anche per gli atti compiuti anteriormente alla 
n pagamenti , chiaro è , che siccome la reintegrazione 
nio, in quel modo che la legge provvede, s'ottiene me- 
)voca degli atti compiuti dal fallito, anche le altre dispo- 
engono l' applicazione diretta a casi speciali dei principi 
zione revocatoria è governata. Lo scopo dell' atto ò 
olta sufficiente a determinarne l' annullamento , come 
* gli atti di liberalità (4), e qui è evidente la conformità 
limento ai criteri su cui è condotta l'azione revocatoria: 
(i poi, rindole dell' atto, e gli elementi che lo costitui* 
eppure la maggior vicinanza della sua data al giorno della 
i del fallimento (6) determinano o la presunzione assoluta 
di frode , e quindi ne avviene la revoca senz' altro , 



a., a. 707. 

ria della liquidazione, affermante il diritto dei creditori sul patrimonio 
loro garanzia generale, essi succedono come massa al fallito nellam- 
dei beni, 
am., a. 708. 
a. 1235. 
a., a. 709. 
1., a. 709 in f. 
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I per' la generalità con la quale è adoperata vi si 
inche gli ipotecari (1). Altre dottrine insegnano in- 
annullamento ò ordinato a favor della massa e per 
ì ipoteche posteriori non possono approfittarne, perchò 
'etto dell* invalidità non sarebbe quello che il legisla- 
▼ìsta ordinando la presunzion di frode : ma posto 
0, chiaro è che se la nullità dell* ipoteca anteriore 
ivia ai creditori ipotecari posteriori di migliorare la 
ne, r ipoteca non sarà effettivamente nulla, e can- 
il soggetto al quale il rapporto di sicurtà reale era 
sentito: si avrà cioè un*ipoteca annullata, eppure esi- 
Lggio della massa separatamente dal credito, perchè 
I deiripoteca non deriva da vizio infirmante la costi- 
edito garantito. 

in modo da potersi giungere a tal risultato supe- 
i difScoltà che vi s*oppongono, si ricorre a vari con- 
I da alcuni, che posto Tannullamento a favore della 
venga senz'altro surrogata nelKipoteca infirmata; ma 
evidente il difetto già segnalato, perchè il principio di 
non consente si produca con surrogazione del tito- 
)porto già annullato : e, s'aggiunga, surrogazione nel- 
eie rapporto per sé stante (2). Altri pensa che il ere- 
sio debba esercitare il suo diritto di sicurtà reale che 
itatto rimpetto agli altri creditori ipotecari, e ver- 
valore ottenuto alla massa, a cui vantaggio l'annul- 
inato(3): ma non s'avverte che se l'ipoteca è nulla 
3 fatta valere da alcuno, e in ispecial modo dallo 
e: vero, che con questo espediente vien tolta la dif- 
ta della sostituzione della massa come soggetto del rap- 
i, ma la ragion della nullità resiste a che lo si accolga, 
ammettere che il creditore deiripoteca annullata Te* 
giunta l'eserciti non per sé, ostandovi l'annullamento, 
i. 



CANTiNBRiE et de LoTNES, op. cit. 1356 ; Laurent, in /. de Sir. 
lass. fi-. 11 die. 1889 (ib.). 

GANTINBBIB et DE LOYNBS, Op. cit.. Il, 1356. 

i, 29 die. 1887 in /. de Sir, l. eit. in n. 
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» stabile sia vendato per il valseote della seconda 
)6r meDo, la massa, secondo i criteri della teoria 
rebbe danno, e nnlla percepirebbe : mentre al credi- 

nonostante l'annullamento, rimarrebbe sempre il di- 
re di fronte al secondo, non parte del collocamento 
i la nullità avrebbe ottenuto, ma il collocamento in- 

qual sarebbe il significato, quale la virtù della nul- 
;a? 

)bbe quindi risoluzione più corretta quella ch*è proposta 
e comprendendo nella locuzione < massa dei credi- 
ì creditori ipotecari, perchè la legge quando volle 
tolò gli altri di < massa dei creditori chirogra* 
;hiarano che della nullità i creditori posteriormente 
i s'avvantaggiano, come se essa in loro profitto fosse 

l'ipoteca anteriore, essi per necessità di cose, e senza 
tto sìa vantaggiosamente mutato, esercitano il proprio 
iurta reale senza l'ostacolo dell'iscrizione precedente, 
vverte, il risultato in questa dottrina esorbita dalle 
;ro è, che concedendo sia esatto il valore dato alla 
ossa dei creditori >, di questa interpretazione s*av- 
Dltanto i creditori ipotecari, non la generalità: si 
S dal senso generale della locuzione adoperata, per 

una classe di creditori quell'utilità che la legge ha 
ire a tutti, riferendola, come ha fatto, alla massa 
intesa. Ciò posto, si potrebbe tentare un'altra costru- 
i proporre un altro risultato forse meglio rispondente 
9sa l'ipoteca anteriormente inscritta come alienazione 

valore, sibbene di parte del valor della cosa dedotta 
l'annullamento si riferisce alla sicurtà, toglie cioè al 
)ra stata conceduta il diritto a questa parte speciale 
r rimetterla nella garanzia generale consentita ai 
1 creditore posteriore da ciò può aver danno, perchè 
)ne non varia da quel eh' era e che sarebbe stata 
3a anteriore non fosse caduta in nullità : egli mantiene 
ato il suo diritto al valor della cosa secondo il grado 



lomm., a. 777, 778. 
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roduce soltanto a suo beneficio la nullità del 
to. 

posta, che nel caso di mancanza intéra di 
gomenta si da considerazioni oggettive/ da in- 
, cosa , ma riferisce tal qualità alla persona 
là modo di risolvere la questione della pos- 
infirmante la concessione si valga anche il 
m è dubbio il. diritto dei creditori» anche chi- 
que abbia interesse legittimo sulla cosa, ad 
'ipoteca conceduta da chi mancava del potere 
: ma si disputa se egual diritto spetti al con- 
è osservato studiando la validità dell'ipoteca 
*ui crede sia la concessione viziata d* inesi- 
imente da, questo presupposto V esistenza del 



)ineDti dal concetto d' < inesistenza » come ragion vi- 
caria, la dottrina esposta non incontra difficoltà ; chiun- 
può eccepirla e valersene. Ma si potrebbe dubitare se 
lo la teorìa che rìduce Tinvalidità a semplice < annui" 
testo: perchè, dei creditorì o di altrì che prìma della 
uistato e conservato diritti sulla cosa, s'intende la ra- 
le, ma altrettanto non parrebbe pei creditori chirogra' 
i causa del debitore, e non avendo modo di ampliare 
*o dà il patrimonio delFobbligato (God. civ., a. 1949), par 
questa garanzia in quello stato che dal debitore ò rì- 
lali personali, purché tale atto non sia inquinato da 
Ila paulliana (God. civ., a. 1235). Argomento restrìttivo 
ografari in quanto hanno diritto, per fentità nuova del 
igire sul patrimonio (o meglio sulle cose che vi son con- 
io come tale è dedotto soltanto nella liquidazione corn- 
iciata , e nella separazione dei beni del defunto), e sul 
nento in cui è impresa la liquidazione, paiono aventi 
Bitti patrimoniali di quest'ultimo dovrebbero perciò ob- 
lò il debitore stesso. Ma qui non s'avverte che se 
ligato, son pure terzi ^ nel senso che il diritto loro di 
dal contenuto del rapporto di obbligazione che deter- 
{uindi, come terzi, la legge impone loro il rispetto agli 
ial debitore, purché siano state in ciò osservate le forme 
i ordinate; e sempre come terzi hanno interesse a che il 
bero da quei pesi e da quelle diminuzioni invalidamente 
[uesto interesse è loro proprio, è patrimoniale, tale es- 
lelfazione d' invalidità, tendente alla < conseroazione » 
ima dell'atto diminutivo non valevolmente costituito. 
B et DB LoYNES, op. cit. II, D. 1312. 
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oncedente, ma esistendo contro di Ini, perchè 
chi trasferisce il diritto di trasferire, e la vo- 
erchè sa di poterlo, chiaro è che il difetto di 
dente incapace rimpetto all'altra parte, che non 

valersene qaando ne aveva o , potendo , do- 
one. 

nodo meglio costruita la teoria dell'incapacità: 
3bbe azione per la dichiarazion della nallità a 
nel cui interesse è ordinata : al concedente cioè, 

vizio di mente o difetto di età: all'altra parte, 
i difetto nel concedente di potere attuale sulla 
ritto a chiedere la garanzia della concessione 



^ante dall'incapacità or descritta può essere sa- 
bilità della sanatoria ulteriore è la caratteristica 

se per l'incapacità speciale derivante da vizio 
di età, valgono i concetti esposti nel trattato 
»tto all'incapacità generale (1), per quella poi 
to di potere attuale sulla cosa onerata , è saf- 

le dottrine esaminate e la teoria proposta nello 
^teca conceduta su cosa altrui (2). Nò occorre 

casi in cui l'incapacità deriva dallo stato di 
esi al patrimonio od alla cosa specialmente con- 
n di essa per accordo, o per fatto (fosse anche 
izione del precetto trascritto) del creditore in- 
Dnvalidazione delle ipoteche già invalidamente 

onvien aggiungere al modo di costruire l'annui- 
consentita su cosa altrui, che s'è fondato sol 
jcità ipeciale. Che da tale presupposto la con- 
3ria possibile sia dedotta legittimamente, non par 
I, s' intende, questa possibilità fino al momento 
I s'è avvertito (3) ; ma quando pur si volesse 



fonda sul modo d* intendere V entità dell* iscrizione. V. in 
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lodo s'ha la figura del diritto di poter concedere ri- 
cosa altrui, risultante da conferma, da atto posteriore 
sione avvenuta : perchè niente s'oppone a che tal diritto 
ito fin da principio, in modo da derivarne al titolare il po- 
tituire Tipoteca per tutto, o per parte del valore dedotto 
ione ch*è già avvenuta a favor suo. In entrambi i casi, il 
)ncedere Tipoteca su cosa altrui esiste in conseguenza del 
sul valore della cosa spetta al concedente: e, secondo 
ì di osservare descrivendo gli effetti della ratifica , 
conferma (autorizzazione data dal titolare) sia fatta 
)steriore alla concession dell* ipoteca , i diritti reali che 
inte avesse costituito anteriormente sulla cosa, non pos- 
te modificazione alcuna. Della necessità di rinnovare la 
quando la conferma avvenga posteriormente, si è pur 
ita formalità effettuata senza che nel concedente concor- 
drmini abili a compierla, non è soltanto viziata, e manca 
a ragion legittima di essere (1). 

creazione dell* ipoteca (non la semplice dichiarazione di 
etta a consentirla) può essere voluta dal rappresentante 
che ha nel suo potere attuale la cosa od il diritto su 
inceduta la sicurtà: e coordinando i principi che gover- 
ppresentanza e la valida concession dell* ipoteca , si ha 
Ine occorre: 1^ che il rappresentante abbia Tautorità di 
questo atto ; 2^ che la cosa od il diritto dedotti nel rap- 
ino nel patrimonio del rappresentato. Di quest'ultimo 
n occorre dir altro dopo le ricerche ed i risultati ora 
1 primo basterà dire, che la volontà costituente il rap- 
ppresentanza (rappres. volontaria), oppure la legge che 
stituti Fordina (rappres. necessaria)^ debbono asserire 



94. La distinzione qui posta, e che contraddice^alla dottrina general - 
Eita, ha la sua ragion di essere nel modo di concepire l'entità della 
rchò se è atto meramente conservativo, par che la sanatoria debba 
iella propria virtù: ma s*ò atto per sé stante, in quanto vi si con- 
ditone vera del rapporto d* ipoteca , se sta di fronte alFatto conte- 
concessione come nel diritto germanico l'iscrizione nel libro fon- 
fronte al negozio che abilita a compierlo, chiaro è che VannuUabilità 
ione si converte in inesistenza della cosHtutione. Di ciò si dirà in 
studio intomo Tentità dell'iscrizione. 
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di ciò imputi soltanto la sua poca pre- 

^care deve dunque derivare al rappre- 
itante necessario o volontario, dal titolo 
anza : e però dalla legge o dal mandato^ 
ì termini generali (mandato di disporre; 
nini speciali (con indicazione del valore 
Iella cosa sulla quale questa è consentita). 

essaria è per ordinario quella che la legge 
ione impossibilitate a curare il proprio 
istrazione di patrimoni speciali, o che 
ale : ed è il fine al quale tende questa 
)he determina il suo intervento regola- 
ella persona, si riferisce la rappresen- 
e di chi non può per assenna occuparsi 
Q lo può per naturale difetto della pos- 
^verte nelle persone giuridiche, oppure 
canza di sufficiente intelletto dipendente 
) : alla considerazion del fine cui è volta 
forma invece la legge che dà un rappre- 
e o della comunion degli utili, alla eredità 
patrimonio in istato di liquidazione (liqui- 
; fallimento; esecuzione forzata). In vari 
cui la legge interviene è la sollecitudine 
iteresse generale abbia riferimento : cosi, 
['assente è giustificata non soltanto dal- 
i proteggere chi si trovi neirimpossibilità 
nze, non dal mero vantaggio dei presunti 
nte, bensi dairinteresse della società a che 
le impossibilità descritta non si sperdano; 
da considerazioni di generale equità, la 
nei quali si contiene la liquidazion del pa- 
la separazione del patrimonio del defunto 
materia del fallimento essa interviene a 
ercio, agevolando la sicurezza e la spe- 

descritti, in cui si rileva la figura della 
i poteri consentiti al rappresentante son 
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'imonio deir assente» gli asserisca pare la facoltà di 
[chiesta concession d'ipoteca. Ma l'incertezza svanisce» 
vi che questo atto può essere necessario alla con sor- 
trimonio dell'assente, o di parte di esso, e quindi il 
constatarne la necessità» e anche l'opportunità : e 
pensi, che nel caso abbia l'assente lasciato un prò- 
ibunale pub autorizzarlo a compiere valevolmente 
secondo i termini del mandato da sé non potrebbe, e per& 
dere ipoteca ; ora, non s' ha ragione utile a ritenere 
e abbia autorità cosi ampia in quest'ultimo caso e 
che il procuratore manchi, perchè il fine pel quale 
è conceduta , e la fiducia che inspira il magistrato 
ribuita, non ammettono si faccia una distinzione ripu- 
gion della legge. 

nitori ai quali è confidata Tamministrazion dei beni 
L in potestà, basterà qui ricordare che non possono fare 
;to di disposizione, e quindi l'ipoteca che avessero 
za osservare le prescrizioni tutelari della legge , 
d'invalidità (1): che se la concessione fosse fatta dal 
le per abuso della patria potestà sia stata tolta l'am- 
2), l'ipoteca sarà viziata come consentita non da 
in eccesso de' suoi poteri, bensì come conceduta su 
differenza di quel che avviene nel caso che la con* 
consentita dalla madre passata a seconde nozze, senza 
eia al consiglio di famiglia opportunamente convocato, 
a di diritto nella perdita dell' amministrazione (3) : la 
consiglio esserle ancora conservata, e però gli atti 
cesso delle facoltà che le spettano saranno soltanto 
llabilità. 

(Oggetti a tutela, e pei maggiori di età colpiti d'in- 
utore compie gli atti di amministrazione, né pub farne 
a eccedano senza osservare le garanzie che la legge 
fin di salvaguardare il patrimonio dell' incapace (4) : 



^4. 
33. 

37, 238. 
iOl. 
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gli atti di disposizione che consentisse in contraddizi< 
son perciò annullabili; e lo son parimenti quelli 
emancipato o il maggiore inabilitato consentissero 
zazione del rispettivo curatore , oppure con tale 
ma senza il concorso delle altre provvisioni di legg 



2V» Le persone giuridiche esercitano secondo la 
la personalità ch'ò loro attribuita, e la capacità di 
trimoniali rispondenti al proprio fine col mezzo ( 
che le rappresenti: qui la volontà del rappresentan 
teramente al difetto di volere ch*è nel rappresentat 
che la volontà manifestata dal rappresentante sia eff< 
lontà della persona rappresentata, sebbene da ciò no 
il rappresentante debba essere sempre considerato qu 
l'ente fittizio. A parte tal questione, interessante 1 
persona giuridica e la ricerca della responsabilità e 
incombere pei fatti illeciti commessi dal proprio i 
chiaro è che dai poteri concessi agli amministrat 
dalla legge, si deve inferire la validità o 1* invalidi 
disposizione che questi avessero compiuto sui beni del 
civile, la commerciale, Tamministrativa, e gli statuti 
la misura della rappresentanza a seconda della vari 
persone giuridiche rispetto a cui la ricerca or desci 
secondo i casi , la facoltà degli amministratori di fa 
sizione può essere sottoposta a determinate garanzi( 
o autorizzazione del consiglio di amministrazione i 
cietà; provvedimenti delle autorità amministrative e 
tere di vigilanza o tutela verso le amministrazioni 
opere pie), il cui inadempimento dà causa aUMnvt 
compiuto dal rappresentante. S* intende d* invaliditi 
la persona rappresentata non ha obbligo di tener 
Tatto illegittimo del rappresentante: il quale poi | 



(1) C. civ^ a. 319, 339. 

(2) Purché inatto, non legittimo se esaminato rispetto ai Hermin 
abbia figura di atto di rappresentanza per altro motivo: pel e 
elementi onde ha vita la gestione, e quando nel fatto del rapp 
colpa imputabile al rappresentato. 
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labile deir invalidità e tenuto al ri- 
siano assunto la forma delie società 
"sonalità giuridica indipendente: la 
bbio su questo punto (3). Ma nel fine 
Tinteresse comune si separa netta- 
concorrenti: quindi la figura della 
imministra, e la necessità di ricor- 
)gge per definire i poteri del rap- 
zione dei beni sociali (4). 

^olta il € patrimonio » in relazione 
Bsieduto alla sua costituzione o che 
I economica, e per questo scopo che 
sistenza indipendente, quante volte 
regola, figura di persona giuridica 
Ine^ e quindi la « rappresentanza » 
te manifesta la sua personalità. Di 
mpre che resistenza del patrimonio si 
)eciale, ne avvien Televazione a per- 
nere ad una persona o ad un com- 
uesto formi corpo morale, e senza 
iè : eppure il fine speciale che v*ine- 
ica propria, indipendente, come la 
romosso la costituzione. Quest'azione, 



pensazione di colpa per effetto di culpa in 
Leggiato; e su questo argomento, v. Ghironi, 



vue crii. 1854, p. 412 e segg., e 1855, p. 289 
et J. 1890, p. 697 e segg.; e v. Aubry et 
'. du contr, de soc, (Paris, 1891), nn. 25 e 
\, 1881-1884) I, n. 626; Lyon-Gaen et Re- 
\) II, n. 126 e segg. Ma cfr. Duranton, op. 
'omm, sur le contr. de soc, (Paris, 1843) I, 
. d'usufr, (Par., 1836) IV , n. 2064, e segg.; 
6; Pardessus, Cours des dr. comm. (Paris) 
ibbr. 1891 (J. de S. , 1892, I, 73), e cfr. la 
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i poteri del rappresentante , è necessario 
di questi termini ali* istituto speciale cui 
10, quando altrimenti non consti della 
> è ch'egli potrà concedere ipoteche sogli 
facoltà gli fosse attribuita entro certi limiti, 
3te 8on pure elementi costitutivi dell'entità 
»chò non osservandoli^il marito non farebbe 
quindi la creazion delPipoteca ne rimar- 
i avverrebbe, se Talienazion della dote o 
* ipotecarla fossero subordinate all'obbli- 
i quale 1* acquirente od il creditore do> 
lè altrimenti contratterebbero con chi non 
amministrazione, la facoltà di disporre (1). 
i fosse pattuito intorno a questo punto, la 
\bilità ordinata in relazione allo scopo del- 
L ampia autorità di gestione: eccezion fatta 
la legge conciliando Y inalienabilità col 
Qcede che questa possa essere alienata od 
d utilità evidente (2) : i quali termini, af- 
:ion deiristituto siano efficacemente garan- 
irtati dair autorità giudiziaria. E quando 
(ione a condizioni determinate, V inosser- 
creazion d'ipoteca. 

asi or definiti di eccezione alla regola del- 
9ne la semplice annullabilità della conces- 
i{3): si potrebbe argomentare contro questa 



i: alla quale s^obbietta che Tobbligazione del reim- 
L sia stata imposta , e però l' inadempimento non 
;lla persona che sulla cosa dotale abbia acquistalo 
npiego fosse subordinata. Ma è facile osservare, che 
^1 mancato reimpiego, purché i*obbligazione non si 
apporta le conseguenze^ perchè al potere di dispo' 
Inerisce quest' obbligo; quindi, per accertarsi che 
della cosa, deve pur accertarsi del reimpiego ordi- 
li ha il dovere e la possibilità di fare (e. in con- 
ire col concetto delle risoluzione^ ch*è ex tunc, per 
io del concedente, ed il concessionario ciò non do- 
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invece la creazione deironere fosse viziata, o Tini 
è nella quota del marito, e allora per l'effetto di- 
divisione , Tenere sta: o entra nella quota della 
illità produce il suo effetto. Ma durante il matri- 
dirà ricercando il valore dell'ipoteca consentita su 
indiviso, non si può chiedere l'annullamento. 

dizione giuridica del patrimonio costituito in virtù 
sminato (legge costitutiva del rapporto cui il pa- 
erisce) rivela tutta la sua virtù nella dichiarazion 
, pur non attribuendo alla società civile entità di 
a secondo avviene delle commerciali, nega al socio 
bore il potere di alienare od obbligare le cose, anche 
lenti alla società (1). Dalla qual disposizione molti 
e la società civile sia pure una persona giuridica; 

che sebbene questa dottrina sia contradetta dalla 
e e dal silenzio di essa intorno a tal pretesa attri- 
uel divieto non compatibile col diritto di compro- 
I al socio nei beni sociali, sia eccezione introdotta 
che ha presieduto alla formazion della società (2). 
te che la disposizione della legge ben si dichiara 
costante del diritto comune, specialmente dei com- 
senza preoccuparsi dell' attribuzion dalla personalità 
isideravano il patrimonio sociale come determinato, 
i da separarsi dal patrimonio individuale dei soci; 
si vorrebbe attingere, riconoscendo alla società ci- 
ttà giuridica, si otteneva considerando la legge che 
costituzione del patrimonio, e interdicente qualunque 
izioue nella cosa sociale; e si può ottenerlo anche 
[do da tal concetto eh 'è la ragion del divieto man- 
go (3). Cosicché il socio, per tale interdizione, non 

saa sola qualità obbligare ipotecariamente o in 
lo, alcuna parte degli immobili sociali: ed il socio 

Io potrà soltanto entro i limiti governanti il potere 
ne che gli è stato conferito. 



24. 

in mon., 1. cit. 
pag. 102: e Saleilles, 1. cit. 
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21". La condizione speciale del patrimonio , 
minata ch*è in esso, può anche derivare, secondo 
tire, dalla liquidazione iniziata a fin di commutai 
di soddisfare le ragioni di credito (alienazione ( 
nella cosa) concorrenti su di essa: i poteri del 
persona che con altro nome ha quest'uffizio (er 
ratore deireredità giacente; curatore del fallii 
dente tale stato ha l'obbligo di custodire (debit 
conseguenza della trascrizione del precetto), son e 
A) Di quest'ultimo punto s'è discorso assai, r 
di disporre del debitore-sequestratario intorno h 
di concedere ipoteche sull'immobile dedotto ne 
intimante l'esecuzione, e s'è detto dell'ineffica 
rimpetto ai creditori; si deve or aggiungere, e 
può prevalersi il debitore-sequestratario conced 
concessionario non ne conoscesse la condizione 
descritto nel precetto, cosicché, se dalla liquidai 
valore dopo il soddisfacimento dei creditori per < 
creditori posteriori vi concorrono secondo il grac 
siduale è nel patrimonio del debitore, e ad ess 
cipio ridurre l'efficacia dei crediti o delle ipot 
costituite (oggetto contenuto eoentualmente r 

22. Il difetto di poter legittimo nel rappresei 
nato con la ratifica posteriore validamente effe 
mento delle forme che il rappresentante dove 
cipio a fin di poter consentire l'atto di disposi: 
ancora la ratifica latamente intesa. Vero è, eh 
atti compiuti dai rappresentanti i Comuni e le 
assai se l'adempimento posteriore delle prescri 
legge a maggior garanzia degli enti rappresenta 
già compiuto senza che fossero osservate (1), par< 



(1) La questione, assai grave, che nel testo è appena { 
ragion precipua di decidere il rapporto ch'è tra il diritto 
la possibilità di applicare a istituti a questo riferentisi fì( 
la propria e principal sede; ora, senza discutere se il diritt 
rappresenti il € diritto comune » sostrato di ogni ordinarne! 
ricevuto in sé maggior copia, e quindi sia applicabile ano 
pubblico » dove la particolare natura loro non vi si rifiuti 
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IO ad accertarne Tutìlità: ma quando 
) cosi viziato dice non inesistente bensi 
leno (1) ; d'altronde, se anche posteriore 

I non smalterà Tentità speciale e la necessaria 
he si considerino rispetto al diritto privato od 
queste due forme, che son poi due materie di 
non è, né può essere. Soltanto si deve awer- 
lezzo in cui quest*applicabilità vten studiata, e 
idolo ed al fine dei vari rapporti: ch'è il ori- 
one intomo la possibilità di estendere il con- 
)ubbliche amministrazioni (v. Ghironi, Colpa 
lifficoltà accennata nel testo. Ora, abbenchè 
atuite sulla rappresentanza di questi pubblici 
irosamente, come quelle che hanno per fine la 
aggior garanzia del retto governo loro, onde 
giuridico latto delFam ministra toro che senza 
obbligare Tento, e Tatto di chi non ammini- 
ìì suoi affari ; pure , di così facile obbiezione 
le deriva si deve dubitare assai. Che la forma 
distrazioni sia ordinata pel fine or descritto, 
» per cui il diritto fa sorgere la figura della 
rchè non applicarla anche in rispetto a loro? 
uramente oggettiva delT € utiliter gestum > o 
lebba dire che non dà nascita a relazione già- 
una pubblica amministrazione? 
Oria qui accolta, non tolgono la virtù eh* è 
>, sebbene a conciliare questa dottrina con 
decisione opposta, si debba osservare che Te- 
cercata e valutata secondo il fine delTente, e 
ninistrazione che lo concerne. 
;o, qui non accolto (v. la n. preced.), delTaa- 
ìt la rappresentanza delle pubbliche ammini- 
he indurre Tinesistenza delTatto ; pure, anche 
ere a questi rapporti di diritto pubblico la 
he non si debba dubitare delT applicabilità 
mtanza > in genere. 11 rappresentante deve 
: rappresentanza conferitagli, ma quando li 
qualità figura come integro nell'esteriorità 
conoscere se veramente « rappresentanza > 
à » del rappresentante fosse « volontà > del 
o (ratifica) asserire per sua questa € volontà > 
iITatto. Ora, tal concetto ch'emana dalla ra- 
ev' essere mantenuta anche se questa sia di 
ui Tistituto opera, ma la sua struttura intima 
glia pur qui ritenere che T assoluto rispetto 
ra di € rappresentanza > tutta propria del di 
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diche ed economiche ; e di questi 
in di condarre la disamina su 
ssente lavoro : che cioè dal con- 
ente derivata la figura ieWese* 
generato Tistituto della garanzia 
ncese ebbe orìgine la massima 
si possa concedere se non me- 
lone storica dell'ipoteca giudi- 
e passò poi nell'italiana (1). Ma 
a la norma ricevuta nel diritto 
constare per via di atto pubblico 
nte Tipoteca, e se la giurispra- 
era della legge secondo il suo spi- 
giunse la scrittura privata di cui 
)y depositata presso un notaio 
o (2) : la legge italiana ha meglio 
) dell* ipoteca separandola dalla 
spetto al primo punto ha mante- 
forma dell* alienazion d*immo- 

legge francese sì suole per ordi- 
irimportanza delPatto, la neces- 
;o concedente l'ipoteca pensino 

cui consentono, e Topportunità 
lersona perita di legge, com'è il 
he stimino utile o necessario di 
uesti riflessi si osserva pure, che 

deiripoteca convenzionale s*im- 
re, non si nasconde la contrad- 
bUo concernente la vendita, con- 
ura privata (5). Considerazione 

JMEIN, moQ. cit in Revue histor. I. cit. 

JRANTON, Op. cit., XIX, 361; ÀUBRY et 

B, op. cit, IX, n. 9bbis^ IV; TeézARD, 
.AROMBiÈRE, op. cit. 8. Ta. 1317, II. 40, 

iACANTINBRlE et de LOYNBS , Op. cit., 

, op. cit., II, n. 1405. 
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buona fede si vuol appunto proteg- 
lo sconcio di dichiarare come coro- 
i ai quali queste non hanno effet- 

re i*entità della forma per rispetto 
1 rapporto reale d'ipoteca, apparirà 
legge odierna dal diritto francese 
gendo la ricerca oltre la semplice 
) come in questa legislazione il mo- 
I si confondesse in quello della crea- 
lento, un atto unico: la costituzione 
I perchè non dipendente da forme 
k) odierno la forma occorrente a che 
isa alla costituzione dell* ipoteca, 
nel diritto tradizionale francese era 
pporto, le ragioni che la giustificano 

diritto francese anteriore alla co- 
uzione reale che domina Tordina- 

posteriore questa non induce per 
qual fine altra ne occorre per cui 

pubblicità; e però, la ragion dei- 
Lesa in relazione al nuovo istituto, 
re che si rendano pubblici titoli di 

tanza che la notizia del diritto au- 
la ragion della forma ch*ò ordinata 
za deiripoteca: non la tradizione, 
igine diretta, efficiente della nuova 
Ili esplicazione si volle adattare la 
) rispondente al mutato indirizzo, 
profonda che rispetto alPef Acacia 
negozio, separa la vendita dalfi- 
identica per ciò che si riferisce alla 
i contenuto di entrambi : identica è 
r*essere rivestita perchè Tatto ot* 

(diante riscrizione, si dirà in seguito; sui 
sioni esposta nel voi. I, cap. 1 ; e v. pure a 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



PARTE SPECIALE 

she la rende perfetta, ed è il consenso il 
urne che la trasmission della proprietà av- 

nalisi del fatto per cui il consenso è il mo- 
lo questi due atti giuridici, avrebbe indotto 
) istante (trasmissione della proprietà) è ben 
igazion di trasferire), e che meglio che al 
3nsenso si poteva riferirlo al tempo ed al 
atto in appositi registri. Ma nella legge fran- 
la consensualità nella vendita s' impose in- 
rìrtù della teoria tradizionale: e d* altra 

vìa della trascrizione, si esplicò in modo 
lo di legislazione (1). Invece, rispetto all'i- 
ecialità e pubblicità come inerenti all'esi- 
rano stati discussi ed accolti, eccezion fatta 
» generale (2) ; e però avvenne che nella 

ben distinti delPopera legislativa indussero 
tto tra le parti, come creazion del vin- 
ipporto: neiripoteca convenzionale la forma 
ò da quella occorrente per la costituzione^ 
tto ai terzi, bensi tra le parti stesse. Ma di 

questa costruzione contraddicente a quella 
|[nata a dichìarazion della legge (3), meglio si 
i necessaria a costituir l'ipoteca. 

nseca voluta per la creazione del vincolo, 
3he; Tatto pubblico e la scrittura privata, 
>er Talienazione d'immobili, e quindi anche 
leca. Vero, che rispetto all'alienazione pro- 
cusso assai se la forma or descritta sia so- 
de , in modo da doversi dire che la man- 
lesistenza della volontà, e quindi del negozio: 
la necessità della forma non sia tale da 
lenza, perchè sebbene la legge italiana abbia 



5 sulla trascrizione. 
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jeirinesistenza. Il negozio cioè esiste- 
ile altra prova airinfoori deireseca- 
) non pare accoglibile» perchè il fatto 
ezzo diretto di prova, e d'altra parte 
dare oltre il semplice divieto di mezzi 
lomminatoria della nullità; e se par 
lamento su altro presupposto , e dir 
i dalla legge non toglie l'esistenza di 
ettibile tra le parti di legittima esecu- 
e e scientemente, si altererebbe al tutto 
na delle forme rispetto al trasferimento 
la forma è cioè ordinata a fin di affer- 
, , non può sussistere obbligazione na- 
è dichiarato inesistente : altrimenti si 
I violar la legge imperativa; e sebbene 
i adduca qualche eccezione , il fatto 
amente conferma la necessità di non 
lale è introdotta, e giustificata da par- 

mettere la dottrina or discussa, mal si 
one deir ipoteca, mancando i termini 
cosa, non si può intendere in che 
nel difetto della forma constatante il 
ÌL di eseguire il negozio stipulato; la 
volutamente a tal possibilità. C!osicchèy. 
legge ordinante la forma necessaria per 
a trasferire o costituire diritti reali 
$ce la natura dell'oggetto, chiaro è che 
corre assolutamente l'atto pubblico o 



s'è detto, non sempre è sufficiente 
è idonea alla costituzione dell'ipoteca: 
rerà meglio in seguito, che anche tra le 
vale costituzione di questo rapporto ; 
o creativo sia idoneo alla costituzione 
lonsti per atto pubblico, o per icrit- 
irma del concedente autenticata da 
ta in giudizio. 
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Irtù descritta, sarebbe atto idoneo alla 

(1). 

onerali sulla forma, si possono facilmente 
ordinate in alcuni istituti speciali; cosi, 
ito pubblico sono oggetti idonei a ricevere 
ne di natura mobiliare (2), e la legge che 
f'ma con la quale Tipoteca sa di essi si pub 
Luire: Tatto pubblico o la dichiarazione con - 
Tonare certificata da un pubblico ufiSciale, 
determinano cosi la posizione degli interes- 
ì creare difficoltà al regolare funzionamento 
e grave delTamministrazione dello Stato (3). 
irtificati al portatore, ai quali l'entità giù- 
I garantisce la più libera e facile circola- 
e tocca non più la forma, sibbene la na- 
verrà perciò svolta nello studio delle cose 
elTipoteca. 

7e si ricercherà la struttura del < pegno 
no vero è, sibbene ipoteca: e in varie 
le appunto detto ipoteca navale o ma- 
ora il discorso alla forma necessaria a 
li altra è la forma attenente alla costitti- 
osservare che la legge commerciale esige 



e mm. di Ghironi in Giur, ital.^ I. cit. ; e da ultimo 
r titoli al portatore^ Torino, 1897. 
[) luglio 1885; ma v. la n. 1 a pag. seg. 
)arazione proposta come fondamentale tra il mo- 
e e Taltro della costituzione dell'ipoteca; del quale 
nti, a fin di provare, secondo più volte si accennò, 
L non soltanto per rispetto ai terzi, ma anche aUe 
direttamente si riferisce. Senonchè , per il pegrio 
sta la espressa disposizion della legge (G. di comm., 
i applicabile, accennandosi alla pubblicità soltanto 
L ragion di tale ordinamento^ e della conferma che 
contraddicendovi nel caso speciale , si dirà in se- 
la n. 1 a p. 120). 
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meritevole di stadio (1); basti ora il dire, 

9 naoale ciò che appar ipoteca, dovette 
suo ordinameoto sai pegno : e siccome 

n consente la ritenzione esercitata di- 
custode (2), si volle supplire 9 almeno 

tà con la trascrizione della scrìttara. 

L, studiata in riguardo della semplice 
la creazione in quanto idonea alla co- 
3 soltanto al negozio contenente Tipo- 
sistenza del credito garantito, il quale 
generali intorno la prova delfobbliga- 
quale fosse ammessibile la prova testi- 
kUtito dairipoteca : e se in materia civile 
)er via di convenzione verbale, ma in 
li potesse dimostrarlo con testimoni, la 
)e supplire a tal difetto di prova, per- 
garanzia s' indica il credito al quale 



un modo inesatto di esprimere il concetto stesso 
li verrà proposta, e che tale inesattezza ha in- 

la parificazione esagerata della trascrizione e 
ssso, la disposizion della legge commerciale in- 
tesso col quale il concetto del pegno (essendo 

neir altro di ipoteca. Y. la n. seg. 

3 non occorrere all'efflcacia del pegno sulle navi 
»b6, che il pegno di nave esigerebbe come pegno 
3 pignoratizio, che potrebbe tenerla per mezzo 
i agli inconvenienti che da ciò verrebbero al- 
)er le maggiori spese e la responsabilità cui il 
»e di rimediare con la trascrizione. Se proprio 
, e la trascrizione non rispondesse tanto al con- 
dell' iscrizione , quanto air essere il surrogato 
ìegno di nave non sia più integra la figura spe- 
npiuta quella dell* ipoteca ; ma pur consentendo 
li avvertire come nel pegno propriamente detto 
àeW^ pubblicità (ch'era già nella traditio\ onde 
L trascrizione or descritta all' iscrizione^ è certo 
il pegno navale danno a questo la figura pre- 
ì ancora risoluto il dubbio sollevato; ma a di- 
lazioni fatte nel testo e nella nota prec. 
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0, si può aggiungere un altro argomento tratto diretta- 
la legge: nelle regole sul mandato è detto che il man- 
ienare e d* ipotecare dev'essere consentito espressamente, 
ì quindi che la question proposta si debba risolvere ne- 
tnandatario tacitamente costituito la facoltà di dar ipoteca 
lei mandante, e respingendo ogni limitazione di forma ri- 
mandato espresso. La legge stessa non avrebbe con ciò 
3 il negozio del mandato, in modo al tutto indipendente? 
far constare della volontà del mandante , volle che il 
ito di potere cosi grave come è quello di alienare od ipote- 
ti da espressa dichiarazione (1); ma della forma estrinseca 

perchè quesi8L espressa volontà esista, non disse, e Tin- 
Lon ha facoltà d'imporre forme che la legge poteva im- 
on impose, e tanto meno di stabilire nullità in conse- 
inosservanza di forme non ordinate. 
)he parrebbe, che, alPinfuori della restrizione concernente 
tacito, il mandato d'ipotecare, sia esso contenuto nella 
nerale di amministrare e disporre, oppure sia dato in modo 
li possa dimostrare con le prove relative al negozio del 

ma la dottrina e la giurisprudenza, dominate dalla im< 
leiratto che è neiralienazion di cose immobili e nell'ipo- 
[lero nell'avviso che la certezza della volontà riferentesi 
legozi, manchi, se egualmente certa non è la volontà che 
to di costituirli (2). E nonostante gli argomenti esposti, 

., a. 1741. 

loatà del mandante riferendosi alia concessione dell'ipoteca (e così di- 
altro atto dì disposizione) dev'essere manifestata, per aver efficacia, 
forma che per Tesercizio di tal potere è richiesto dalla legge: il no- 
lente la concessione si differenzia, è vero, dal mandato, ma la volontà 
pressa di concedere T ipoteca vien dedotta dal mandato in cui effetti- 
ontenuta. Gons. ma osservando che per la legge italiana basta a con- 
teca la scrittura privata: Merlin, Rép. cit. V. Hypoth. sez. 2*, §3, 
ET DE Santerre, op. cit., IX, 94'>w, V.; Aubry et Rau, op. cit., §266; 
3. cit., 1,68; Pont, op. cit.; I, 470; Thézard, op. cit., n. 58; Gu«lard, 
231; Gass. fr., 29 giugno 1881 (7. de Sir., 1883, 1,218); 23 die. 1885 
, 145); 3 die. 1889 {ib. 1891, I, 525); Gfr. specialmente Troplong, op. 

[uestione si ripresenta nelle ricerche intorno i poteri conferiti alFam- 

di una società civile; si dirà a suo luogo, se T amministratore abbia 

>otere di far gli atti di semplice amministrazione, quando altrimenti il 

oci non abbia stabilito nelfatto costitutivo della società, o con atto pò- 
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impegnarsi che questi accetterebbe il negozio cosi costituito. La con- 
cessione d'ipoteca che fosse seguita in tal modo, non vincola il tito- 
lare del diritto che s'intendeva d'ipotecare, ma questi potrà proce- 
dere, secondo or si dirà, alla ratifica, ritenendo come atto suo quello 
consentito dal promittente. 

31. Quando 1* ipoteca volontaria è concessa per via di conven- 
zione, parrebbe, senza bisogno di molta ricerca, che dal consenso 
di entrambe le parti stipulanti debba risultare : certo, il contratto 
suppone l'accordo delle volontà dirette a costituirlo, e di questo fatto 
mestieri ò che risulti con certezza. Ma, e qui sorge la difficoltà, tal 
concorso di volontà dovrà essere accettato per via di atto pubblico o di 
scrittura privata, come occorre per la valida creazion dell'ipoteca. 
Perchè, altro ò dire ch'ò necessario il concorso, e altro affermare 
che la volontà di concedere l'ipoteca e la volontà di accettarla deb- 
bono constare dalle due forme su descritte: e la legge stessa rife- 
rendosi alla forma necessaria perchè l'atto creativo sia idoneo alla co- 
stituzion del rapporto, dichiara che nella scrittura privata la firma 
del concedente dev'essere autenticata dal notaio (1). Non è dunque. 



(1) G. civ. a. 1989. Certo, quando s* argomentasse strettamente dai « consenso » 
pei* cui la < convenzione » esiste, parrebbe che il negozio onde trae vita Tipoteca 
convenzionale debba comprendere nella sua forma cosi la volontà del costituente 
come la volontà del creditore accettante (v. Laurent, op. cit., XXX, 443 e segg.); 
ma, senza accogliere ora nella sua generalità Tinsegnamento del Sayiont (Obli- 
gationenr. cit., I, § 64), che, argomentando da ciò che di atto di disposizione com- 
piuta rispetto al proprio patrimonio vi ha nel fatto del debitore obbligantesi, as- 
serisce che nel rapporto di obbligazione V impegno del debitore forma la mani- 
festazione oggettiva del vincolo, ed ha nel negozio la parte prevalente (onde la 
costruzione che coordina al concetto del diritto reale il diritto di obbligazione), 
ben si può inferirne che nei negozi aventi ad oggetto il « dare > Tatto delFalìe- 
nante, che dispone del, diritto vi abbia di necessità la prevalenza. Qui la € forma » , 
sia essa ordinata a ragion della gravità che Tatto ha in sé, o lo sia invece pel 
fine di rendere cauto Talienante, costringendolo quasi a riflettere meglio su ciò che 
vuole (ch'è lo scopo della forma ordinata per la donazione ; v. da ultimo Ascoli , 
Tratt. della donaz. Firenze, 1898, cap. X), è statuita in relazione diretta aWcUto del- 
V alienazione; e così parrebbe ch'essa non si riferisca al negozio dell'alienazione 
in quanto comprende il concorso del volere di ambe le parti concorrenti a costi- 
tuirlo, ma soltanto la parte fondamentale ch*è Tesercizio del potere di disposizione 
pel quale V oggetto (diritto alienando) è dedotto nel rapporto; e cioè la volontà 
delTalienante. Ond'è, che della volontà dell'acquirente potrebbe altrimenti risultare; 
basta che il suo concorso sia certo (cons. rispetto alla vendita, Cqironi in Quest. 
di dir. civ. cit., pag. x). E ben s'avvisò in materia di donazione che il mandato 
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badisi, che si voglia con ciò affermare la possibilità d 
teca convenzionale per via di atto unilaterale^ perei 
dizione eh* è tra i due termini non io consente : si 
avvertire, che la volontà di accettare la concessione 
anche da un fatto del concessionario (accettazione ts 
si possa intendere altrimenti se non come accettazione 

E di ciò s* ha ragione nel considerare la posizi 
dente , e più in generale la condizione di chi si obi 
negozio assume quasi la parte preponderante , in qu 
Valienazione, intesa genericamente oppure in senso pi 
del patrimonio : è una parte del valore generico che v 
od un valore speciale eh* ò dedotto nel rapporto ; e 
il sostrato del negozio, in modo che il creditore può 
mente dimostrare Taccettazione sua. 

Nella creazion dell* ipoteca può dunque la volenti 
risultare da un fatto del creditore: Tiscrizione ch*e{ 
fatto che d'ordinario la manifesta. 

33. Si è detto che V ipoteca volontaria può esser 
per via di negozio unilaterale (1), e siccome ciò avvi 
modo quando fosse conceduta per testameoto, può 
dubbio intorno la validità della ybrma nel caso di U 
grafo. Se il testamento fosse segreto, le formalità de 
del deposito danno certezza che Tatto è compiuto dal 
lo presenta al notaio ricevente: ma se fosse olografo 
biettare contro la valida costituzione dell'ipoteca in 
che s*ha una scrittura privata, e quindi il difetto 
idonea slW iscrizione f 

L' argomento non ha valore , perchè la disposizio 
intorno la forma dell'atto pubblico o della scrittura ] 
la firma autenticata dal notaio, o che sia stata ricoi 
zialmente, si riferisce all'ipoteca convenzionale; quim 
sibilo di estendere al testamento una forma eh' è ore 



generale, se non può dar diritto al mandatario di donare , è suf 
accetti valevolmente una donazione fatta al mandante, e nella s] 
la legge porge argomenti netti e decisivi a sostegno della teoria gè 
Cons. AuBRY et Rau, op. cit., § 266; Pont, op. cit., II, 659: Th4zì 
(1) V. la n. seg. 
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metta (nò è possibile il conte- 
se per testamento, è la forma 
^rvata. Tanto più appare acco- 
nsino le garanzìe speciali che la 
verità del testamento olografo 

*avità possono sorgere intorno 
concedente: e una si riferisce 
)er cui si voglia creare l'ipoteca, 
negozio unilaterale. Perchè si 
. concessione dell'ipoteca per vìa 

e per quanto sia ben difficile 
non è escluso che possa sncce- 
dca conceduta sui beni di per- 
ippone quando, se alla conces- 
)be potuto e dovuto opporsi: e 

tacitamente consentita. 



innoda Taltra intorno a chi spetti To- 
)grafo : e anche rispetto a guest' ultimaL, 
lUgna l'atto, molto deduce del suo fon- 
oli 912 e seg. del God. cìv. Al quale 
simpia portata si può aggiungere: che 
sagerata alla caratteristica che il te- 
ìrivata », dimenticando che questa è 
di prova >, mentre il testamento alo- 
sebbene abbia della scrittura privata, 
ttura privata, non può farne tutto un 

olografo le norme relative alla verifica 
i non s'osserva , che, s* è atto di dispo- 
nento di tal forma. Che importa se la 
mte ipoteca, debba aver la firma autea- 
lizio a fin di potersi procedere alfiscri- 
tamento olografo? La legge certo ebbe 
sola ipoteca convenzionale; ma se ciò 
per testamento olografo l'ipoteca non 
la possibilità di disporre mediante te- 
' ha che ciò autorizzi a ritenere. V. da 
imentaria, Torino 1899. 
^ pure L. 2, C. De pign, (Vili, 16). 
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detto già come gli estremi rifereotisi alla creazione 
non debbano concorrere quando s*è voluto soltanto 
i addivenire a tal atto, perchè dei due atti Tentità 
»ai diversa: eguale avvertimento occorre rispetto alla 
e identiche ragioni, e però la convenzione inducente 
omessa or descritta, non abbisogna di atto pubblico o di 
ata che raffermi. Certamente, se fosse vera (e non par 
a che promessa di vendita vai vendita, e quindi oc- 
cib le stesse forme richieste per la vendita , altret- 
be dirsi della creazion dell* ipoteca: ma troppo par 
ersa entità dei due negozi , perchè si possa valevol- 
ive la convenzione di promettere Tipoteca a quella che 
Ita a concederla. 

i forma occorrente in questa ipotesi, è determinata 
generali intorno la prova delle obbligazioni. 

io Tatto creativo deiripoteca volontaria sia stato rice- 
estero, e Tufficiale ricevente fosse il console nazionale, 
descritte non variano: airinfuori di tal caso, e pur- 
speciali non abbiano espressamente governato questa 
[uestion della forma e del contenuto dell* atto dev* es- 
secondo i principi posti dal diritto privato internazio- 
' il che, osservando la regola « locus regit actum », la 
eca sarà quella eh* è imposta dalla legge del luogo 
enne ricevuto , aggiuntavi (per la costituzion dell'o- 
9ssità della Legalissazione (2) onde s* abbia certezza 
dell'ufficiale ricevente: pel contenuto poi, argomen- 
atità del rapporto eh* è peso su cosa immobile, seb- 
ìitiva si risolva in un*alienazione di valore, chiaro è 
, osservare la legge del luogo dove l'immobile è si- 



servanza della forma eh* è ordinata per la concession 
genera, secondo i principi qui accolti, l'inesistenza del 



ital., Disp, prel., a. 9. 
1990. 
1. C. cìVm Disp. prel.^ a. 7 al. 
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rapporto (1). Si ò già oss6r7ato, che pur ammettendo la teoria della 
possibilità giurìdica che tra le parti contraenti sia eseguita una 
vendita d'immobili non risultante da scrittura (2), tal proposta non 
avrebbe applicazione al caso di concession d* ipoteca^ ripugnandovi la 
natura del diritto conceduto, la storia ed il fine della legge. Per il che 
non soltanto i terzi interessati potranno eccepirla» ma lo stesso con- 
cedente pub valersene» non risultando, in mancanza di atto pub- 
blica o di scrittura privata» ch'egli abbia voluto concedere l' onere 
di sicurtà reale; né di tal vizio s* ha sanatoria possibile» opponendosi 
a ciò l'entità sua : e l'atto o la scrittura che fossero intesi a sanarlo 
non indurrebbero effettivamente conferma di ciò che non è, ma 
conterrebbero la creazione nuova» diretta del rapporto, sebbene la 
situazione di fatto possa consentire alla parte stipulante d'inferire dal 
vizio di forma la promessa di concedere Tipoteca, e la sentenza che 
accoglie questa pretesa possa produrre Yipoteca giudiziale. 

38. La sanatoria può occorrere validamente , nel caso che la 
concessione sia fatta da un mandatario, il cui mandato d'ipotecare 
non risulti da atto pubblico o da scrittura privata (3): la ratifica 
posteriore del mandante sanerebbe questo difetto di forma, e con ef- 
ficacia retroattiva, senza lesione bensì dei diritti che il mandante 
avesse nell'intervallo consentito a terzi. Una difficoltà qui si pre- 
senta, e si riferisce alla validità dell'iscrizione spettante inseguito 
all'atto consentito dal mandatario: parrebbe, ch'esistendo essa 
contro il mandante, la ratifica copra il difetto inerente alla forma del 
mandato, e quindi la sanatoria debba riferirsi cosi all'atto di conces- 
sione come all'iscrizione per cui l'ipoteca riman costituita : la qual 



(1) La ragion della forma è tale, che T inosservanza di essa impedisce di sup- 
porre che volontà sia stata dichiarata a fin di costituire T ipoteca; ma vedi le n. 
seguenti. 

(2) Goofr. tuttavia intorno la possibilità che T ipoteca consentita per scrittura 
privata sia effetto dì nullità sanabile, e che la sanatoria abbia effetto retroattivo, 
GiLLARO, op. cit. , n. 250; Labbé, in J, du Pai. 1881, I, p. 1153, e App. Pau, 16 
marzo 1892 (J. de Sir., 1893, 2, 125). 

(S) V. la n. precedente. S* è già osservato che non si può consentire ipoteca per 
mandato risaltante da scrittura privata; ma tal decisione non offende quella che 
intomo la sanatoria è or proposta nel testo , perchè il mandatario avrebbe fatto 
in tal qualità un atto di disposizione su cosa altrui, e nulla vieta al vero titolare 
del diritto di riconoscere Tatto come validamente seguito , o dandosi veste di man- 
dante, oppure supplendo al concedente quel potere di disporre di che in quel mo- 
mento era privo. 

Cubo», PritOégi td ìpoUeké, U. 9 
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tatto al concetto della ratìfica (1). Ma, 
i principi 9 parrebbe più vera la deci- 
frizione ò stata tolta in virtù di nn atto 

accerta T inesistenza delia volontà dei 

r si debba proporre anche nel caso d'i- 
lo altri : il terzo ch'è estraneo affatto al 
io che venne promesso per lai, e la sua 
cui valore dev'essere misurato secondo 



>otesi, contro la decisione data, che cioè 
'iscrizione, si pub obbiettare che riferen- 
dell'ipoteca, si deve o ubargli ogni ef- 
ìstenderlo anche all' iscrizione : la qual 
seguito, nello studio intorno l'entità del- 
lal atto indipendente (3). E si dovrà pure 
Ha retroattiva della ratifica in modo cosi 
ino tra le parti Yetistenza dell' ipoteca 
\ anche qui la decisione dipende dal co- 
[)ne {costiiuaione del rapporto) di fronte 
\e della sìcartà). 



, argomentando dal concetto generalmente inse- 
into a dar pubblicità alla concessione, che sarebbe 
o; onde Y efficacia giuridica della creazion delFo- 
Bssità suir iscrizione. Ma questo non è il significato 
forma ». 

la creazione e della costituzione delF ipoteca, s^in- 
Lvere per so la ragion propria di esistere: e se 
3 del valore della cosa onerata , non esiste se del 
*erchò in essa non vi ò obbligazione di alienare^ 
inazion consentita, a quel modo che la vendita di 
t)prietà, ma obbliga il venditore. 
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re sulla generalità dei beni : vero, che neirantico 
itarono istituti in cui con idi pubblicità, che n*era 
ide Tavversione che destarono e che li tra70lse)» 
attamente anche la forma della specialità (1) 
provincia francese s' era pure serbata all'entità 
tossita di un*apprensioDe figurata della cosa, per 
)Qe del rapporto veniva il concetto della speda- 
in alcuni statuti italiani , a questo elemento 
ìente neirordinamento sulla costituzion dell'ipo- 
iri, che la determinazione netta della specialità, 
redito come alla cosa gravata; e della pubbli- 
*istica del diritto ipotecario odierno, 
i dirà in seguito (3). La specialità, eh' è ter- 
alla sola ipoteca, bensì al pegno in genere, ha 
iere nel fine stesso della sicurtà, e nel bisogno 
il credito a chi per la sua condizione patrimo- 
icorrervi, e in pari tempo di dare a chi vor- 
mezzi di calcolare la sicurezza di collocamento 
9, cioè a render per essa agevole l'espansione 
imissimo del movimento economico. E specialità 
ngnifica la necessità che s' indichi qual'è il ere- 
conceduta la sicurtà: cosi vuole anzitutto il 
el pegno, perchè se nella sicurtà si contiene 
loro, chiaro è che l'atto vólto a crearla esige 
mtità, almeno la ragion del credito al quale 
tà determinabile in seguito : né a tal necessità 
9 di accertare la volontà seria, libera, del conce- 
che s'avrebbe dubbio ove dall'atto di conces- 
ch'egli ben sapeva quale fosse il eredito che in- 
. Alla ragion giuridica s'aggiunge poi quella ecc- 
ita protezione del credito considerata rispetto ai 
;o al pubblico : ne ha tutela l'interesse del pri- 
la altre operazioni non rimanga esaurito il valor 



it., 1. cit. 

iini di Rheims e Laon; v. Basnage, op. cit., 1. cit; Loy- 

34; EsMEiN, mon. e 1. cit. 

) sulla costituzione deli* ipoteca : Tiscrizione fissa il diritto 

ed ai terzi. 
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I in relazione alla specialità del credito^ 
*ta e sicura la volontà dove i due ele- 

formola generale , sebbene nella crea- 
ilità abbia diverso contenuto dì quel che 
ne: e come pure la validità della con- 
kcedente abbia la disposinone attuxUe 
Imente abbia nel patrimonio un diritto 
legittima eh* essa vi entri, ed egli possa 
sario che il credito garantito esista at- 

del creditore , o vi sia l' aspettativa 
:à(l). La qual corrispondenza nei carat- 
, è guarentigia della seria estimazione che 

namente la difficoltà che può sorgere in- 
ca conceduta per V apertura di credito^ 
30 in cui il rapporto di garanzia abbia 
b per due motivi : argomentando dalla 
eca, parrebbe anzitutto ch*essa esista va- 
e eh* esiste pure il credito garantito , e 
cui V apertura di credito è consentita, 
r avente diritto, valendosene, ha otte- 
te ; e poi, quando pur si dicesse che s*ha 
to, la condizione non terrebbe parendo 
a, pel suo dipendere dalla pura volontà 
ire a credito, e quindi di obbligarsi. 
)n reggono, e 1* ipoteca nella specie or de- 
)ena il negozio dell'apertura di credito sìa 
*ciò asserire che ben pub essa concedersi 
irò (2), perchè , a parte la contestabilità 

liersi la dottrina insegnante eh* è sufficiente alla 
lità del credito, come s'avverte nel caso d* ipoteca 
)endente da evizione. Cons. Baudry-Lacantinerie 

iiscussione intorno Tim possibilità giuridica di creare 
lito meramente futuro; qualunque costruzione si 
la urta gravemente contro V entità giuridica del 
Istenza delFobbligazione qual termine essenziale a 
liessen. Zeitschr. f. C. n. Pr, xx, p. 153 e segg.); 
vuol essere intesa come affermante Taccessorietà 
arantito, perchè s'è già dimostrato (v. il voi. I» 
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di tal dottrina, qui si ha xm rapporto obbligatorio attuale: l'aper- 
tura di credito è negozio determinato per sé, eh' esiste e dà vita 
a relazioni giuridiche speciali, e non rileva se soltanto più tardi s'ò 
dato principio alle operazioni che vi si riferiscono , giacché sabito 
che yien consentita nasce il diritto di chiedere le anticipazioni e Tob- 
bligazione corrispondente di fornirle (1). Danque , né obbligazione 



cap. I) ch*essa, pel modo suo di esistere in relazione all*obbligazione personale, ò 
e si mostra qual rapporto indipendente, a sé, e il carattere di accessorio si riduce 
soltanto a ciò che per il fine deiresser suo è necessario un rapporto personale di 
credito. Come aUenaziane di valore sarebbe dunque un rapporto indipendente, ma 
come alienazione a scopo di garanzia, non sì può concepirlo senza il credito che 
dey* essere garantito, e che non può esserlo se in qualche modo non esiste. 

Cosicché, questa indipendenza del pegno non è tale, per ragione del fine giuri - 
dico-economico ch*è in esso, da potersi asserire che si può ben crearlo a garanzia 
di un credito puramente futuro, e che la sua efficacia risalirà poi al giorno in cui 
è stato costituito (cons. Dernburg, op. cit. , § 70); il fine descritto si oppone in- 
vincibilmente a tale asserzione. Né la volontà delle parti potrà validamente soc- 
correre contro questa impossibilità, perchè non le è lecito di alterare gli elementi 
sui quali è costruita la figura giuridica del pegno ; se la ragion di credito non esiste 
in verun modo, non è dato alle parti di creare^ in relazione ad un credito mera-' 
mente futuro, un rapporto di garanzia che non avrebbe a che riferirsi. Per tal con- 
siderazione, il credito meramente futuro^ par si debba agguagliare al credito ine- 
sistente^ e quindi pegno prima del credito meramente futuro varrebbe pegno 
sema credito (cfr. e con. Eisele, in Arck. f. Ctv. Traoo. 1867, p. 307 e segg.); 
e non importa che si distingua il rapporto proprio di pegno ^bXV obbligazione 
della cosa {obligatio rei) , e si dica che quest*ultima figura può esistere giuridica- 
mente anche se non vi concorra Taltra del pegno, e quindi senza eh* esista ancora 
il credito da garantire, perchè, a parte il considerare che a questo concetto alcuni 
aggiungono, come termine fondamentale, la volontà manifestata in relazione a tal 
fine (WiNDSGBBiD, op. cit., l. dt), altri V obbligazione sorta rimpetto al creditore di 
voler essere tale (v. la mon. di Rbgblsberqer, Z. Lehre v, Altervorzug d. pfandr, 
Erlang. 1859), Tobblìgazion della cosa sarebbe sempre volta allo scopo del pegno. 

Vero è, che al risultato cui giunge questa teoria si può arrivare correttamente, 
costruendo sul concetto fondamentale qui proposto à^sXValienazion del valore (voi. I, 
cap. I); questo contenuto può dar vita giuridica alKatto col quale venisse onerata 
ìa cosa per via deiralienazione del valore ch'è in essa, e condizionando il negozio 
alla costituzione avvenire del pegno : oppure, ricorrendo alla figura della promessa 
di pegno , che può condurre indirettamente al fine voluto col mezzo dell' ipoteca 
giudiziale. Inutile è poi osservare che ristringendo la possibilità del vincolo sulla 
cosa al caso di obbligazione già esistente pel creditore, impegnativa per lui, si 
ha, com*è detto nel testo, un rapporto obbligatorio che giuridicamente esiste, e 
che non soltanto può dunque dar causa a tal vincolo, ma al rapporto reale di 
sicurtà. 

(1) La figura della condizione moramente potestativa^ che impedendo resistenza 
deirobbligazione, la impedisce pure al pegno, è qui esclusa (v. la n. prec. in f.); 
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li si ha, né obbligazione condizionale: Y esercizio soltanto 
essere attuale, ma la relazione giuridica determinata dal 
}nsentito, ò veramente attuale. 

carata cosi Tentità propria, distinta, del negozio di < aper- 
*edito » dalle singole operazioni che vi attengono, chiaro 
termini in cui essa giuridicamente si svolge, son quelli 
irti le hanno espressamente assegnato: e però, se Tese- 
la è stata fissata rispetto ad una somma determinata, 
he l'insieme delle operazioni sìngole non possa eccederla, 
)lta che sia raggiunta s* intenda pur esaurita la possibilità 
lame altre, non è dubbio che V ipoteca consentita dovrà 
le sole anticipazioni effettuate fino alla consumazione della 
sata. Le parti son certo libere di riaprire Toperazione, e 
ire dopo il saldo della prima, che l'apertura di credito 
irà : sono pur libere d* indurre questa modificazione al 
el quale non sia intervenuto ancora il saldo: ma se prima che 
:ioni siano state convenute, altri abbia acquistato e con- 
ritti sulla cosa gravata d'ipoteca pel negozio originario, 
a non si potrà estendere oltre i termini che a questo 
X assegnati. Quindi , V ipoteca assicurerà soltanto quelle 
3erazioni di credito riferentisi alla somma conceduta per 
tanto: si può certo mantenerla anche per le nuove ope- 
ssìbili in seguito alle mutazioni descritte, ma come è nuova 
zione, cosi è nuova la sicurtà, e però rialla sua nuova co* 
essa avrà efficacia giuridica. 

ce l'apertura di credito non fosse stata limitata al primo 
to della somma ricevuta, e le parti avessero fissato il 

1 risultato cui si giunge (unendo questo concetto all'altro di pegno pel 
ro) di poterai dar nascita ali* ipoteca costruendo nelP < obligatio rei » 

rapporto reale di pegno , si può meglio conseguire col concetto di 

del valore » qual contenuto di un negozio distinto. 
eventuale si ha difatti un rapporto constituito tra le parti , seb- 
lazione sua senta T influenza dell' eventualità che v*inerisce: quindi 
orto esistente, e dal quale emanano obbligazioni tra gli interessati, 
^ la garanzia ipotecaria, Altrimenti avviene nel credito puramente fu- 
olendosi concedere ipoteca pel caso che il concedente diventi debitore 

somma verso il concessionario , senza che a questi sia fatto obbligo 
estarla; ma cfr. la mon. di Bonelli, Uipoteca per debiti futuri^ Bolo- 
n f. 
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termine di durata del negozio, e del conto corrente, o non ne aves- 
sero fissato alcuno, intendendo nei due casi di non voler tenere il 
primo esaurimento della somma originariamente assegnata come il 
momento della chiusura e della conseguente liquidazione delle partite, 
ò indubitato che la relazione di apertura di credito dura fino a che con 
lo scader del termine fissato, od il voler delle parti, non sia chiusa (1). 
E in tal caso, qualunque siano le operazioni fatte mentre ch*ebbe 
esistenza^ e sebbene più volte la somma fissata sia entrata in nuove 
e successive operazioni, V ipoteca garantirà lo sbilancio residuale 
che può rimanere in questo istante dopo le vicendevoli compensa- 
zioni di dare ed avere: non le operazioni singole, sibbene V apertura 
di credito è il negozio che fin da principio Tipoteca era intesa a 
garantire. Nella qual opinione si consente dai più, argomentando 



(1) Questa è la decisione, se non la costruzione, comunemente seguita. Duran- 
TON, op. cit., XIX, 244; Aubry et Rau, op. cit., §266; Laurent, op. cit, XXX, 
n. 528; Grenier, op. cit. I, 299. Thézard, op. cit,. n, 69; Pont, op. cit., II, n. 718 
e seg.; Guillouard , op. cit., II, 103 ; Gillard, op. cit., n. 3 09 e seg. ; Baudry- 
Lacantinkrib et db Lotnbs, op. cit., 11,1280 e segg.; Lton-Gasn et Renault, op. cit., 
IV, n. 729. Ma cfr. sulla dottrina anteriore, che determina la soluzione dal concetto 
non bene invocato, della condizione potestativa da parte del Faccredi tato, affermando 
perciò l'esistenza deiripoteca dal solo dì in cui questi si fosse valso del credito, 
Basnagb, op. cit., e. I, sez. 3*, Domat, op. cit.. Ili, t. 1, 2, 3 e 4; Pothier, Hypoth, 
cit., n. 62 ; Merlin, Quest, de dr. hypoth.. § 3, n. 2. La costruzione che presso 
una parte della dottrina odierna accennerebbe a prevalere (v. la n. 2 a pag. 134) 
rispetto alla figura del < credito futuro » comprende di necessità ancor Taltra del- 
Tobbligazione condizionata in modo meramente potestativo al volere del Pobbligato: 
della qual costruzione s*è già detto come poco corrisponda ai principi cui s* in- 
forma la legge, sebbene ai risultati così non ottenibili si possa giungere argomen- 
tando dal concetto dell* < alienasion del valore cKè nella cosa », qual contenuto 
speciale di negozio giuridico. Né a dichiarare Tapplicazione fatta nel testo rispetto 
al contratto di < apertura di credito » e di < conto corrente», è necessario argomen- 
tare dalla considerazion del vincolo obbligatorio, tenuto, per l'elemento patrimo- 
niale, come oggetto per se stante: la bella concezione del Sayignt, Obligationenr.^ 
cit., 1. cit, dev'essere coordinata ai termini essenziali, da cui deriva la costituzione 
del vincolo obbligatorio; e nella specie studiata non occorre di forzarla, a fin di 
spiegare una decisione che 'si giustifica per sé, considerando cioè gli elementi pro- 
prìi del negozio che nello speciale modo di essere suo, é già esistente. L'azione 
delFaccreditato dà effetto (non nascita) all'obbligazione delPaccreditante, e (questo 
è il punto essenziale) non importa se in conseguenza verrà a suo carico Tobbli- 
gazion di rendere: tale obbligo è connesso di necessità al credito dato, e il di- 
ritto di ottenere il credito, e quindi l'ipoteca che garantisce il crelito cosi otte- 
nuto, esiste con la costituzione del negozio. 
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^ilità> del conto corrente (1), che sdgnifiche- 
, dipendente dall'entità stessa del rapporto, 
io per sé stante, in tanti momenti quanti 

esercitato : meglio è, a fin di evitare incer- 
11 ritenere che le singole operazioni (2) non 
[ica, se non perchè si riferiscono al negozio 
le per loro mezzo si esplica: questa posi- 
3nte, determinata, le assorbisce. Ma badisi : 
eh' è il negozio di € conto corrente » quello 
na ò unicamente posto in rilievo, e non per- 
ìità singole siano al tutto indiflferenti; a 
Bile cose complessey in cui nonostante l'in- 
regare le unità, ognuna di queste può aver 

cosi nel conto corrente è Y insieme delle 
0, sebbene di ognuna delle operazioni si 
re l'esistenza ed il contenuto. Chiaro è dun- 
a al conto corrente per sé stante si riferisce 
ioè, non alle singole operazioni considerate 



le parti avessero fissato il termine del negozio, senza 
continuarlo, App. Rouen, 29 genn. 1849 (7. du Pai, 
)lmente convenire che nonostante la scadenza del ter- 
}, il creditore avrà pei crediti che concedesse in seguito 
;a? Lo asserisce la Gass. fr. 23 marzo 1874 (J. du Pai. 
)ne tal riserva -sia stata dichiarata a fin di renderla 
la non pare sia decisione corretta, perchè la riserva 
\i la possibilità del credito, non il credito eventuale 
irchè, s*intende, la riserva non valga eontintMzione 
tati va pel concedente, ed obbligatoria a richiesta dol- 
ce accogliere la decisione, che la rinnovazione degli 
rtù del conto corrente nel termine a questo fissato, è 
ita a dargli sicurtà (Gass. fr. 9 marzo 1869, in J. de 
;a dal concetto del rinnovo senza novazione^ ossia del 
mento del debito cambiario quale risulta dalla chiu- 

j. fr, 29 die. 1880 (/. du Pai. 1881, I, 382 ). 
ossono pattuire nella costituzion del conto corrente che 
*e le operazioni che propriamente vi entrano quali 
\\ di affari anteriormente compiuti (Gass. fr. 29 marzo 
) : intenzione ch'è già nel fatto dell'essersi stabilito 
:ozio di apertura di credito dovrà valere (Gass. fr. 
3, 1, 70). 
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per sè, aibbene nel riferimento loro al negozio 
esplicazione. 

43. Cosicché appar sufficiente che il credit 
spetto alla sua entità» all'esser suo, e se pur foss< 
quantità nessun danno avrebbe da ciò la valid 
avvien per l'ipoteca legale concessa al minore 
dito che potrà derivargli dairobbligazione già 
di rispondere delle malefatte commesse nell'am 
certato guai sia il credito cui s'aggiunge la 
s'intende che come il fatto del non sapersi, i 
mento di conti, qual somma sia in realtà dov 
debitore non la debba , cosi l' ipoteca ben p 
dito pel quantitatioo che risulterà. Altro è v 
mento delle formalità occorrenti per l' iscrizio 
saria indicazione della quantità: di questo eleni 
sua, e del come abbia quasi carattere figurati 
alcun modo (pei rapporto eh' è tra l' ipoteca 
lere al reale ammontare del debito , si diri 
basti notare che la garanzia segue la ragion 
dito: perchè se, come pur avviene pel soggetto ( 
dell'oggetto, intesa nel senso che il dirimerla 
non altera il rapporto di credito, evidentemen 
il negozio accessorio dell'ipoteca destinata a { 

Quindi, se l'ipoteca può accedere validame 
cui sia in realtà indeterminato Toggetto (p. e: 
nere: obbligazione alternativa), a maggior ra 
avviene quando non l'oggetto, bensì la quar. 
indeterminata; non la determinatezza attuai 
natezza è sufficiente per l'esistenza del negoz 
sicurtà che vi accede. E siccome la indeterm 
l'oggetto, della sola quantità, non vieta ch< 
mente sia, e se ne ha esempio nel rapporto 
V apertura di credito in conto corrente (3) , 
guere questa figura dall* altra AeW esistenza 



(1) Caas. fr. 13 nov. 1889, /. du Pai. 1893, 1, 510; 15 n 

(2) Secondo è già occorso di avvertire neiripotesi d*ipo 
di credito sotto la forma di titolo al portatore. 

(3) V. i nn. prec. 
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alyolta si costruisce la dottrina della valida ipoteca ac- 
)ertura del credito, argomentando dal credito /tt^uro (1), 
:*to che così si confonde Vesiitenza attuale del credito 
terminato neW oggetto, con V esistenza futura sua: 
cioè al tutto diversi. Il credito puramente futuro 
e tale consentire la valida creazione dell'ipoteca de- 
mtirlo (2): perciò questa esisterà soltanto dal momento 
iventi attuale, ne è possibile giuridicamente di farla 
giorno in cui è stata regolarmente costituita, non po- 
rotrarre il credito a fin di supporlo attuale fin d*al- 
^aranzia esiste, se manca il negozio alla cui sicurtà deve 



quali considerazioni riman posta in luce la differenza 
redito attuale, Veventuale e quello meramente fu- 
ipellativo « eventuale » si comprendono le varie figure 
ate in contrapposto al credito attuale ed al futuro^ per 

in alcuni casi non s* ha propriamente Vattualitày ma 
legittima che questa s*avrà, oppure una ragion di 

alla quale il credito se esisterà si dovrà necessaria- 
;tere : si ha dunque non un credito futuro, bensì uno 
) di essere dell' attualità , perchè è attuale il rap- 
iniate cui, come a sua origine giuridica, si connette il 
►otrà risultare (4). Nel credito eventuale si compren- 

così il credito condizionale come V indeterminato per 
sgotto, della quantità (ch'è sempre indeterminatezza 
i in quest'ultima classe vengono quei rapporti giuridici 
continuativa, ch'esistono attualmente come rapporti di 

e al cui chiudersi pub l'obbligato rimanere in debito 
le operazioni compiute ne II 'esercitarli, o non compiute 
dover suo : in questi negozi esiste fin da principio l'ob- 



134, 135, t. e n. 

►ree. 

irec. 

ruzìoni dedotte dalla considerazìon della volontà che valevolmente 

ire il vincolo della cosa senza che questo rapporto sia ancora di- 

e su quelle che argomentano dalla natura giuridica del vincolo pa- 

3 oggetto per so stante del rapporto obbligatorio, v. il rinvio nella 
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bligatione di restituire qualcosa, se alla chiusura del rapporto (as- 
sestamento di conti) qualcosa sarà ancor dovuto dall* obbligato, o 
di rifondere qualcosa, s'egli per la cattiva osservanza dei saoi im- 
pegni abbia dato in gin ri osamente danno (1). Qai la ragion dell'obbli- 
gazione è attuale y né si pub dunque confonderla col concetto del 
e credito futuro », onde mal s'argomenta dalla valida creazion del- 
l'ipoteca in questi casi, la possibilità di crearla a fin di garantire 
crediti puramente futuri ; e questa figura di eoentualiià del credito 
{attualità della ragion costitutiva di esso) occorre nell'apertura 
di credito in conto corrente, e nei contratti involvonti l'obbligazion 
di rispondere dell' uso o dell'amministrazione di una cosa o di un 
patrimonio (2). 

45. Nella costruzione proposta del diritto di pegno, si pervenne 
a stabilire il concetto fondamentale intorno la relazione tra il rap- 
porto di sicurtà ed il credito garantito, segnalando i due aspetti 
che il pegno vi assume : se pel fine della garanzia eh' è insieme 
scopo economico e giuridico suo, esso abbisogna costantemente per 
poter esistere ed essere esercitato (3) , del rapporto personale di 
credito alla cui sicurtà è volto, e par quindi che in certa guisa 
a questo acceda (4); per un altro verso poi, considerato cioò il 
contenuto giuridico suo, l'alienazion di valore che ne è l'oggetto 
diretto, immediato, apparisce come rapporto distinto in cui il rap- 
porto personale vien quasi assorbito. Ora, applicando questi due 
concetti e argomentando dall' influenza che il credito esercita 



(1) V. il rinvio fatto nella n. prec. 

(2) Esiste cioò immediamente, ed in conseguenza del rapporto costituito una de- 
terminata obbligazione: che poi non seguano i fatti per cui questa si estrinseca 
ed il creditore acquistò il corrispondente diritto di esigerne Tesecuzione, non ri- 
leva: certo è che Tobbligazione esiste dì già, e quindi valevolmente si dà ipoteca 
a garantirla. Nei contratti bilaterali perfetti ciò apparisce nettamente: e con pari 
fondamento pur si rileva negli imperfetti inducentì Y obbligazione ea post facto, 
perchò sebbene fin da principio questo non risulti difierenziato , pure per effetto 
del contratto 8*ha già l'obbligo di rispondere pel caso s*avverino in seguito i fatti 
che alla responsabilità contrattuale danno causa. Cosicché, per ciò che ha tratto 
iM^eventualità del credito rispetto alla valida creazione deir ipoteca, la differenza 
tra le due ipotesi si riduce ad una determinatezza più rilevata nel primo caso, 
meno nel secondo ; ma Veì>entnaUtà è eguale in entrambe. 

(3) V. il cap. I. 

(4) V. su questo carattere di accessorietà del pegno , e sul modo d' intenderla, 
il cap. I cit. 
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e , e considerando poi , o la figura dì accesso 
mo di essi, od invece Valiena2Ìone di calore ch'è 
che rimane influenzata dal credito perchè se non 
il valore dovuto , e il valore eh* è nel pegno è 
nel credito : chiaro è , che qualsivoglia di queste 
ìsideri, 1* invalidità che può inflrmare il rapporto 
ito (sia esso il rapporto al quale originariamente 
mzia, pur sia altro che in seguito gli sia stato 
i di necessità il suo efifetto sulla validità della ga- 

dove si avverta soltanto a quel che comunemente 
9 accessorio del pegno > (1), non può non sentire in 
I negozio che rimpetto ad essa è principale: e quando 

contenuto descritto, è alien azion di valore che sta 

valore è dovuto mediante l'obbligazion personale, 
amente il valor dovuto isM^persona e dalla cosa 
lentità economica, unità giuridica dei due valori), 
ncidenza dei due Ani giuridici rispondenti alle dae 
bbligazione personale ; garanzia reale, obligatio 
fine economico, fa si, che come l' invalidità del- 
lale si ripercote sul rapporto di sicurtà, cosi la 
la di quest'ultimo può agire in qualità di mezzo 
i che quello infirmano : Tidentità economica del 
dovuto, suppone di necessità che le parti nel costi- 
, e concedere Talienazion del valore eh* i nella 
quantità corrispondente al credito garantito, inten- 
e e rendere più sicuro il rapporto personale. Quindi, 
3 della garanzia reale non sia avvenuta in quelle 

di tempo e di modo per cui è invalida Tobbliga- 
)ssa varrà certamente quale conferma o sanatoria 
i questa ha ofi'esa : conferma tacita, dovendosi infe- 
lla costi tuzion del pegno, che contiene già Tavvia- 
ione reale (2)^ la volontà di sanare le nullità rìfe- 
azione assicurata. 



) deir ipoteca non è certo esecuzione, ma vi può essere aggua- 
i è contenuta la conferma^ quando si osservi che designando i 
ìente specialmente la garanzia patrimoniale^ vien preparata Pe- 
rte, la sanatoria meglio apparisce ove si consideri che alienando 
nerata, nella misura corrispondente al credito, si conferma, si 
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della garanzia^ il peg^no, come pur avviene della flde- 
non possa accedervi , per essere quel vincolo personale 
ivo di azione : e si trasgredirebbe alla legge, se quel che 
I per virtù propria non ottiene lo avesse per via di un 
accessorio, che pur da esso deve avere consistenza giuri- 
agionamento ben si regge dunque finché sia condotto sul 
li garanzia, e però la risoluzione data sull'invalidità della 
ìe statuita per malleveria di un'obbligazione naturale, non 
na nel pegno, oltre a questo termine della garanzia bisogna 
derare l'altro elemento ch'entra per molto a formarne 
3 cioè V esecuzione reale, l'alienazion di valore. E com- 
in ciò l'induzione, si vede che il pegno produce per questo 
)etto all'obbligazione naturale, ciò che, considerato soltanto 
inzia, non potrebbe produrre : la costituzione della sicurtà 
'olve come un'esecuzione del vincolo per via della concession 
9 ch'è nella cosa determinata ; vero è che il carattere di 
ch'è pure nel pegno rende quest'alienazione condizionale, 
Dn toglie ch'essa si produca. Per il che parrebbe, che se 
ione altra volta esposta regge (1) dove si pensi al fine di 
contenuto nel pegno, altrimenti si debba decidere quando 
ll'entità del rapporto, dov^è alienazion di valore, che se 
fica ancora esecuzione è tuttavia preparazione, specia- 
AqW esecuzione reale: è cioè un atto per cui apparisce 
\. la volontà di eseguire l'obbligazione, e quindi, restrin- 
necessità la dottrina al caso che l' ipoteca sia costituita 
i atto volontario dallo stesso obbligato, par chiaro che 
me di tal negozio seguita dopo eh' è sorta l'obbligazione 
induca l'intendimento di soddisfarvi, 
li potrebbe opporre che nella sua concezione odierna il fine 
inzia è prevalente nel pegno, ma ciò non parrà molto 
I : e che se Yesecuzione che vi è contenuta è soltanto la 



riovio fatto nella n. prec. 

ittrìna or proposta, e che pare in contraddizione a quella altre volte 
»rno V esistenza deir obbligazione qual termine costitutivo del pegno, 
H) del concetto di < esecuzione » ch*è nella sicurtà reale : dal quale 
S pur dedotta la possibilità eh' essa valga di conferma tacita, di sana- 
)ligazione garantita che fosse infetta di annullabilità. Si dirà, e lo si 
nel testo , che la caratteristica del pegno è il fine della parazia: e 
ibbio che ciò sia ; ma questo non fa che non si debba por mente anche 
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ia pub essere conceduta soltanto su beni immobili(l) : 
»ndo si dirà in seguito, che eccezionalmente alcune 
he avrebbero qualità giuridica di cose mobili per 
) di cose mobili per determinazione della legge, siano 

d'ipoteca. La ragion fondamentale per cui nell'or- 
de odierno l'ipoteca si differenzia dal pegno, consiste 
ersità delVoggetto idoneo alla costituzione di ognuno 
rapporti; e la legge civile (alla quale per la compiuta 
ose suscettibili d' ipoteca, si debbono coordinare le 
ìtenute nelle leggi speciali) indica nettamente gli 
)ssa fa idonei a ricevere la valida concessione del 
irio. Indicazione fatta taxationis causa, secondo si 
lo stesso col quale la disposizione è condotta, e dalla 
lei potere che il legislatore ha di valutare 1' entità 
iuridica dei beni, a fln di stabilire se possano essere 

del diritto reale d'ipoteca : dei quali due concetti, il 
icato dall'avvertire che se la legge non avesse inteso 
salvamente non avrebbe certo speciBcato gli immo. 
;i può validamente concedere l'ipoteca (2); ed il se- 
minor consistenza, dove si pensi, che, sottraendone 
estimazion delle parti, la legge indagò e dichiarò 
i immobili la trasformazione economica del valore 
lell'ipoteca, non contraddica all' entità giuridica che 
ria: coordinò cioè all'ordinamento ipotecario i criteri 
dcializzarli. 

'indicare partitamente i beni immobili che sono idonei 

ipoteca, è necessario avvertire che debbono essere 

(3), perchè altrimenti, non avendo essi qualità di 

a. 1967; C. civ. fr. a. 2118; G. civ. spagli, a. 1874; God. civ.port. 

Mess., a. 1940; G. civ. del Basso Gaaadà, a. 2016; G. civ. della 
; G. civ. del Ghili a. 2407; G. civ. del Guatem. a. 2018; G. civ. 

G. civ. austr. 448; G. civ. gertn. 1113; G. civ. del Giappone a. 360. 
, FoLLOCK , op. cit., cap. 1. 
ly-Lacantinerib, op. cit., II, 950. 

67; mancherebbe altrimenti Talienabilità , e quindi il modo per 
3re a ridurre in valore le cose onerate d*ipoteca. Gons. L. I, § 2' 
[X, 3); Nbqusant, op. cit., 3, p. 2, n. 69; Glùgr, op. cit., § 1090; 
cit., §226-227; Vangerow, op. cit., § 367; Dernburg, op. cit., 
cit, § 3 in pr. ; Ausar et Rau, op. cit., § 778; Laurent, op. cit. ^ 
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de ancora, che quando la demanialità non in- 
; ma soltanto 1* uso di essa, l'esten^one del 
do?e sia ristretto il potere di disposizione del 
quando una strada sia privata, e pur sog- 
K) pubblico, si può ipotecarla senza offesa di tal 
nti , della ripa soggetta alla servitù della via 
ire il terreno, senza pregiudizio delPonere con- 
utilità : in tutti i casi, la demanialità ristretta ad 
ella cosa, induce con Tinalienabilità inidoneità 
ispetto alle funzioni dedotte nella destinazione a 

che per motivi di pubblico interesse la legge 
spettanti ai privati alla sorveglianza dell' au- 
ente s'avverte in materia di acque private, dove 
ti, certo i rivi sono sottoposti alla polizia am- 
\ chiaro è, che questa soggezione (statuita per 
merale, non parendo sufficiente a garantirlo la 
ato su cosa che, pur appartenendogli, può indurre 
icolo alla sicurezza dei diritti altrui) non equivale 
bblico uso. Per il che, non ledendosi con la vi- 
va r entità del diritto spettante al particolare, 
minuzione alcuna nella libertà che ha di disporre. 

generali ora esposti intorno la commerciabilità 
'erisce che le strade ferrate appartenenti a pri- 
oneo dMpoteca, perchè il fatto dell'essere poste 
ico, e quinli la soggezione alla vigilanza del- 
rale a destinazione a pubblico uso. Di molte 
bagni, mezzi marittimi di trasporto) s'osserva, 
proprietà privata, hanno tal natura, che sol 
taggio economico di cui sono suscettibili , con 
\ il godimento : il cui compenso è talvolta fis- 
lutorità, stipulante a vantaggio à^ìVunioersitoM 
che concessione ch'essa faccia al particolare (3). 

di dir, civ. cit., p. 8 e segg. 
IO marzo 1865, a. 102. V. Dionisotti, Servitù delle acque 

tato e cosi anche le Provincie ed i Comuni possono dar 
miali , osservate alfuopo le garanzie che a lor tutela la 
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dere a privati l'esercizio di quest'azienda, 
)rrÌ8pettivo, in parte fisso, in parte propor- 
on cangia il carattere giuridico dei beni: 
autata, e qaìndi i patti riferentisi al pub- 
iO quasi entità di legge : e come legge ven- 
[), sebbene con maggior correttezza si pos- 
ati a favor del pubblico, dall'autorità che 
beni il cui esercizio è conceduto, e dello 
l'è il pubbblico interesse, ha potere legit- 
privato cui la concessione è fatta, ha il di- 
ìtto nascente dalla concession d'esercizio 
i oggetto idoneo d'ipoteca ? 
[i diritto immobiliare, perchè anche il ma- 
zzato per destinazione, nessun dubbio : ma 
h'esso abbia pure il carattere di reale: 
io. Delle due figure di rapporto cui si pò- 
mire entità reale alla concessione descritta, 
rficie, quest'ultima si mostra inaccoglibile, 
ssun diritto sul guolo è attribuito al con- 
vero che questo in certe contingenze pub 
la costruzion di nuove linee per poi oser- 
ei sono interamente distinti, e la costro- 
virtù di negozio speciale a nome e per conto 
die par l'escludere la figura dell'usufrutto, 
gode della cosa per via diretta ed imme- 
^enerale dei rapporti reali: ma convien 
zion dell' usufrutto indurrebbe necessaria- 
cosa, e nella specie ciò non è, perchè la 
}ne di mutare la destinazione della cosa, 



897 (0. it, 1897, 1, 247); App. Bologna 29 luglio 1898; 
n detti, perchè la concessione, e le stipulazioni spe- 
iza distinzion della materia e dei rapporti regolati, 
ire legislativo; ma non s'arrìva a diverso risultato 
igislativo si riferisca soltanto alla € concessione del- 
cernenti la condizione del personale ed i diritti suoi 
Stato al privato, concernono un pubblico servizio, 
che figura di « contratto dì diritto pubblico » rac- 
raddicono, T altro dì contratto dell* amministrazione 
>blicOj che quindi vi è direttamente interessato. 
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prasuolo a sopportare l' onere reale d*i- 

fatte, danno modo di fissare la regola ge- 
i per natura , secondo la designazion che 

i principali fra gli oggetti sui quali si 
)re ipoteca: e tale idoneità ha precipua- 
v'inerisce e finché v* inerisce, e perchè la 
rende anche il sottosuolo ed il soprasuolo, 
le ch'è necessaria alla destinazione econo- 
, che l'ipoteca del suolo comprende quelle 
[a colonna d'aria gravitante sulla superficie, 
mente la proprietà del suolo stesso, 
e possibile di concedere l'ipoteca su di una 
Dell'insieme la proprietà del suolo, e cioè sul 
suolo, oppure sul soprasnolo, inteso soltanto 
ria, non alla superficie? Quando s'argomenti 
;olta, rispetto alla proprietà del sottosuolo 
irrà scorretta la decisione affermativa; la 
iustificabile per quel che concerne il sotto- 
i prodotti contenutivi , pub essere fonte di 
a che il suolo non sia: in ispecie ciò av- 
ttosuolo contenga copia di minerali, o di 
tà del sottosuolo fosse già separata da quella 

avvenuta concessione , la question fatta 
tà veruna, perchè la proprietà del sotto- 
) il diritto di disporne, anche per via di 
e, come occorrerà di avvertire in seguito 
Iella nuda proprietà, il fatto che al mo- 
si r ipoteca, le due proprietà non esistono 
oteca sul semplice sottosuolo (o sul sem- 
Ducedere. È sufficiente a ciò la separabilità 
, né importa che non vi sia ancora la sepa- 



. cit., § 223; GuiLLOUARD, op. cit., 11,653; Baudrt- 
p. cit., 11, 915. Giostamente si estende Tipotecabilità 
Ila proprietà mineraria, anche ad altre forme di se- 
OPLONG, op. cit. 404 «« (e v. App. Parigi 21 genn. 
81) ; ma cfr. Guillouard, op. cit., II, 654. 
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^ dal soprasuolo ristretto alla < colonna d'aria », perchè non 
quest' altima parte V ntilità economica eh' è nell' altra ; il 
lolo cosi inteso par destinato ad accedere al snolo, mal pre- 
i l'entità sua ad essere oggetto di uno smembramento del 
piuttosto che d'una semplice servitù. Quando poi si dicesse, 
isiderando l'alienazion del soprasuolo qual servitù costituita 
Io, l'ipotecabilità della < colonna d* aria » si tramuterebbe 
gura dell'ipotecabilità del diritto di costituire una servitù sul 
rimarrebbe a ricercare se quest'ultimo fatto {ipoteca di ser- 
i costituire) sia giuridicamente possibile: la qual questione, 
ampia di quanto qui non appaia, verrà discussa a suo luogo (1). 

S rispetto ai principi generali, la questione or posta è pressoché 
i all'altra che sorge intorno all'ipotecabilità del diritto di sopra- 
(di costituire cioè una superficie): ben diversa da quella 
l'ipotecabilità del diritto di superficie già costituito. Le due 
a convergono in un punto comune, eh' è il ricercare se si 
eca di funzioni potenzialmente contenute nel potere di dis- 
3ettante al proprietario, o in altro potere che senza essere la 
bà pur le comprenda: ed esso avrà in seguito il suo compiuto 
ento (2). 

Lo studio condotto intorno la possibilità d'ipotecare il sotto- 
1 il soprasuolo, come parti della proprietà intera del suolo, 
di ricercare se sia pur ipotecabile il diritto di porre nel 
ilo delle vie le condutture del gaz , o dell' acqua, o dell'e- 
elettrica: la qual' indagine vuole che si dichiari anzitutto 
del diritto che in tal concessione è contenuto. E non par 
asserire che tal concessione ha carattere di realità, e che 
tto al sottosuolo quel che il diritto di superficie fa rispetto 
; perchè, la condotta posta nel sottosuolo non cede al suolo 
circonda, e se non è quindi spettanza dell'ente o del pri- 
i la strada appartiene, chiaro è, che la concessione modifica 
;ti dell'accessione^ nel senso che la cosa mobile immessa nel 
>n cede al suolo stesso, e nonostante sia diventata immobile 



p. 176 e segg. 
p. 181 e segg. 
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santo airipotecabilità deldiritto stesso di condurre ijili aerei^ 
^ che se vien considerata la concessione, seguita nei termini 
Ielle leggi speciali, come contenente ano smembramento di pro- 
identica pel contenuto a quella descritta rispetto al sottosuolo 
nolo, ridoneità delPoggetto a comportar l' ipoteca non parrà 
trattandosi di cosa immobile : posto, sentendo, che la legge 
ta tale alienabilità della concessione, che talvolta (secondo è 

per le concessioni telefoniche) è limitata da certi vincoli. Se 
si vuol considerare quale costituzion di servitù, giusta la co- 
ae qui preferita, la risoluzione dipende dal sapere se la servitù, 

il diritto di costituirla siano oggetto idoneo d* ipoteca: in 
so si dovrà poi esaminare la natura della concessione, poiché 

1 mobiliare, Tipotecabilità ne sarebbe impossibile anche per tal 
. E non rileva, come indubbiamente s'inferisce dagli ordina- 
legislativi, che il concessionario possa costringere i proprietari 
di&zi a lasciarvi immettere gli apparecchi necessari alPeser- 
ella concessione, ed abbia il diritto di condurre i fili negli 
ovrastanti al suolo altrui: questi oneri che la legge impone 
)rietari, fan parte del contenuto della concessione, ma non 
rizzano la concessione stessa. 

Tra le cose immobili per natura loro (e non soltanto repu- 
imobili) , la legge civile annovera i corsi d'acqua : e non 
debba restringere tal risoluzioae ai corsi d' acqua perenni, 
fondandosi essa sulla considerazion dell'alveo in cui l'acqua è 
uta, la circostanza dell' essere perenne o no, è spoglia di 
>: r acqua scorrente nel cavo destinato a riceverla è im- 
, anche se nel momento in cui vien effettuata la presa, 
do col quale avviene ( estrazione col mezzo di pompe, o 
'0 ordigno mosso da forza meccanica od animale) abbia 
re di mobile (1). La legge ha cioè considerato 1' acqua 
e il suo corso: e questa sua disposizione ha persuaso ad as- 
(2), che la servitù di presa d'acqua da tra le cose suscetti- 



JCCH., de Aquasductu (Tic. R., 1670). IV, q. IX, n. 14 e segg.)? Roma- 
lag. civile delle acque (in Opere, ediz. Milano, 1812, §§ 358 e segg,; Oiom- 
"yella servitù delle acque (Torino, 1873), § 5; Gianzana , Le aeque nel 
. it (Torino, 1891, I, n. 63 e segg. 
)MAGNOSi, op. cit., § 384; cfr. Pegch., op. cit.. Ili, q. IX, 1. 1, n. 52. 
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deir Oggetto gravato, l'alienazione potrà soltanto riferirsi al diritto 
del concedente , che non poteva certo esercitare un potere pi& 
ampio di qoello che gli apparteneva in realtà: perciò, non la pro- 
prietà intera, bensì la nada proprietà sarà posta in vendita cosi 
come venne gravata di sicurtà (1). 

A) Ma, consentita l'ipoteca sulla nuda proprietà, si può conso- 
lidar poi l'usufrutto nella persona del concedente, e allora la ga> 
ranzia ipotecaria vi s'estenderà per virtù di legge : e non occorre qui 
di costruire sul concetto di accrescimento operantesi per necessità 
giurìdica, perchè , se consolidazione ò riunione, è ritorno del diritto 
di godimento al proprietario che non può rimanerne perpetuamente 
privo, nell'ipoteca della nuda proprietà è virtualmente conside- 
rata questa integrazione, necessaria, e non soìidxiio possibile. Tant'è, 
che se non fosse avvenuta prima dell' esecuzione, l' acquirente 
otterrebbe con la nuda proprietà anche il diritto che a questa ine- 
risce , e cioà dalla riunion dell' usufrutto per via del futuro con- 
solidamento: del qual diritto, si deve ben tener calcolo nella de- 
terminazione del prezzo. Difatti, il valor della cosa com'è dedotto 
nella garanzia è quello relativo alla nuda proprietà, e la legge di 
procedura tien conto di questa situazione giuridica per definire la 
somma che il creditore espropriante dovrà ofierire, e che costi- 
tuirà la base della subasta : ma contenendo la nuda proprietà me- 
glio che un'aspettativa legittima, un vero diritto corrispondente 
alla futura consolidazione, è giusto che per l'interesse del creditore, 
e più ancora per quello del debitore , questa riunione necessaria 
sia determinata con un valore corrispondente, che può aver entità 
maggiore se nel tempo dell'espropriazione l'usufrutto volgesse al suo 
termine. La qual determinazione più alta, si potrà ottenere me- 
diante la perizia che il creditore ha facoltà di chiedere (2). 

B) Al momento della creazion dell'ipoteca, può avvenire che 
la nuda proprietà non sìa separata dall' usufrutto : sarà giuridica- 
mente possibile al proprietario di restringerne la concessione alla 
sola nuda proprietà ^ oppure al solo usufrutto? Parrebbe che la 
question si debba risolvere in modo negativo, non vedendosi come, 
anche nel rispetto economico, possa consistere l'ipoteca su di un 
diritto che determinatamente non esiste, per essere ancora un 



(1) V. a pag. seg. t e n. 
^) G. di pr. civ. a. 663. 
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L costituire indipendentemente i rapporti di nuda proprietà e 
rutto , son già vincolati, cosicché, quando pel mancato sod- 
aento deir obbligazion garantita il creditore pignoratizio do- 
ocedere, il diritto astrattamente vincolato assumerà la flgara 
:a che gli corrisponde, e per Talienazion del rapporto cosi 
inato (nuda proprietà, usufrutto), avverrà la separazione effet- 
esso dal rapporto com'era prima dell'ipoteca. Alienata cioè la 
roprietà, rimane necessariamente l'usufrutto presso il conce- 
'ipoteca, gli eredi, o chi altri per valida disposizione avesse 
di ottenerlo. 

Alla qnal teoria parve (1) potersi obbiettare, che anche 
a giudiziale e la legale potrebbero quindi validamente es- 
scritte su di un usufrutto, o nuda proprietà non costituita 
: e che quando in questo caso sì risolvesse la questione ne- 
lente, mancherebbe ogni buona ragiqne di affermare, come 
L fatto, pel caso dell'ipoteca volontaria. Difficoltà non grave : 
anzitutto osservare , che l' utilità economica avvertita 
) al concedente dell' ipoteca sulla nuda proprietà o sul 
ufrutto non può essere qui tolta in considerazione, perchè 
Idi giudiziale e la legale non hanno vita da un atto del- 
ato, e l'interesse del creditore è di far iscrivere l'ipoteca sul 
intero, non su di una parte di esso; e siccome quest*ai^o- 
lon toglierebbe la difficoltà, perchè la sola mancanza d'in- 
non può equivalere ad impossibilità giuridica, si deve pur 
gere, chela separazione della nuda proprietà dall' usu- 
induce necessariamente l'esercizio del potere di disposizione 
te al proprietario. Ora, nel caso d'ipoteca volontaria la ere- 
li essa è preceduta da un atto legittimo di disposizione, che 
affatto negli altri due casi d'ipoteca legale e giudiziale. 

Che r ipoteca creata volontariamente su di un immobile si 
> a quanto in seguito accederà ad esso, non è dubbio, e di 
inamento si dette già ragione. Perchè l'accessione avvenuta 
;lie né modifica l'entità giuridica della cosa principale gra- 
sicurtà: né occorre distinguere se per mero fatto naturale 



udrt-Lagantinbrie et de Lotnes, op. cit., 11^ 920. Gfr. Laurent, op. 
X, n. 211; Troplong, op. cit. II, 400; Pont, op. cit. I, n. 381; Battur, 
IV, 245 e seg. 
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tempo che il gravame venne creato ; il creditore potrà far iscrivere 
l'ipoteca anche sui beni di cui s'è accresciuta la quota del conce- 
dente, quasi che, consentito l'onere salia quota parte dei beni, s'in- 
tenda che questa comprenda tutti quelli ch'entrano a comporta come 
tale, senza distinguere se per officio di legge abbia avuto aumento 
nelle cose singole che la compongono, pur conservando inalterata 
la sua entità giurìdica? 

La questione è stata già tolta in esame (1), e si osservò, che 
argomentando troppo rìgidamente dai principi governanti il diritto 
di accrescere, e quindi dal fatto che la sola legge induce nella quota 
rxn*estenMÌon maggiore di quella che non avesse, si potrebbe far 
offesa alla volontà delle parti com' esiste nel negozio creativo dell'i- 
poteca: parrebbe, è vero, che non mutato l'oggetto per l'avvenuto 
accrescimento, l'ipoteca conceduta sulla quota ben comprenda pur la 
cosa nuova: ma d'altra parte, se la volontà ha inteso di concedere la 
garanzia valutandola in rispetto dei beni che nel momento della di- 
chiarazione entravano a formare la quota, parrebbe, che, estendendo 
l'onere anche ad altri beni di cui questa s'è accresciuta in seguito, si 
vada oltre Tintenzione creatrice della sicurtà. Il puro ragionamento 
giuridico prevarrebbe altrimenti alla volontà reale: né importa obiet- 
tare che a tal dubbio non s'è dato peso nel dire dell'estension della 
cosa dedotta nell'ipoteca {accessione): altro è l'estendersi materiale 
dell' oggetto, altro 1' estenderai della quota , eh' è configurazione 
ideale in cui ogni unità singola ha entità indipendente. 

Tuttavia, se ben s'osserva, le due risoluzioni estreme, e cosi op- 
poste, hanno la propria ragion di essere in uno stesso concetto: 
che cioè la misura dell'onere è data dalla volontà intesa a crearlo. 
Si domanda infatti, se questa volontà sia diretta alla quota consi- 
derata per sé, oppure ai beni che effettivamente nel tempo della 
creazion dell* onere concorrevano a formarla: e posta la difficoltà 
nei suoi termini veri, è chiaro che vi ha esagerazione cosi nella 
prima teoria che afferma in modo assoluto la prevalenza del con- 
cetto legale del diritto di accrescere, come nella seconda che fissa 
la volontà nel senso di riferirsi esclusivamente ai beni compo- 
nenti la quota nel momento della creazione dell'ipoteca. Il prin- 
cipio si riduce dunque al conoscere qual sia la volontà effettuale 



(1) V. il voi. I, 1. cit, Gons. la mon. di Jhbring, sul lucrum rei^ Gesamm, 
AufsdUe (Jena, 1881-86), III, 1. 
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diretta alla concession della sicurtà, perchè niente \ 
di ristringere Tipoteca alla cosa com'ò nel momento 
del rapporto, escludendone ogni aggiunta che più 
per qualunque causa; quindi, se la concession dell 
ferisse alla quota, ai beni compresi nella quota, 
dovrà ritenere che s'è inteso alla quota qual determi 
e però anche ai beni che pel diritto di accrescei 
trare in seguito ad aumentarla; se invece fossero | 
indicati i beni sui quali l'ipoteca è consentita in mi 
dente alla quota, par che la volontà siasi specialn 
di essi, considerandone il valore in relazione all' ol 
tendeva di garantire. 

Con questi rilievi riman compiuta la teoria prof 
sione dell'ipoteca ai beni nuovamente acquisiti pel d 
scimento. 

62. Rispetto agli aumenti onde la cosa s'è acc 
che perciò sia mutata da ciò eh' era quando venn 
rapporto di sicurtà, siano essi avvenuti naturala 
per sola via di legge, come s'è detto pel diritto di ac 
tificialmente y certo è che il diritto di garanzia r 
sulla cosa, la segue in queste estensioni successive 
scono in modo da inerirvi (1). Ma il diritto del cred 
sulla joorto di cui la cosa si è accresciuta, adagiato e 
di proprietà, esisterà in quei termini che son propri 
quest'ultimo: quindi, se il proprietario dei materiali ad 
prietario del terreno riavesse la ragion di riprenderli e 
venisse a rovina, chiaro è, che, come il proprietarie 
potrebbe a ciò opporsi, neppur lo potrebbe il credi 
Che se a carico del proprietario del suolo fosse nata 
rimborsare il valore di materiali non suoi, cosi che il 
alia cosa, a quel modo che ogni proprietario success 
soddisfarlo, anche il creditore ipotecario avrà diritto t 
tìto con deduzione del valore dovuto per l'aumento ; 
caso di quell'accessione non propria ch'è invece le 
xione di suolo altrui, avvenuta in buona fede nella o 
edificio, il valore dovuto dal proprietario occupante 



(1) C. civ. a. 1966. 
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cosa» e perciò il creditore ipotecano non si potrà opporre a ch'eiso 
ma dedotto dal valore intero ottenuto con la liquidazione. 

Questo € inerire alla cosa accresciuta » dell obbligazion di pa- 
gare il valore della parte per cui l'aumento s' avverò, è affermacione 
che par meglio rispondente alla legge ; la quale, disponendo intomo 
al caso di edificazione fatta da un terzo con materiali altrui, dà di- 
ritto al proprietario di questi ultimi di rivolgersi al proprietario del 
suolo per consegaire l'indennità, quando all'edificatore non lo si fosse 
di già pagato (1) ; il che dimostra come nell'ordinamento legislativo, al- 
l'aumento di valore che s'ò ottenuto senza che la persona a cui danno 
esso avvenne intendesse di far atto di liberalità, oppure senza o contro 
il voler suo, corrisponda l'inerenza alla cosa che n'è rimasta arricchita, 
dell'obbligazion di renderlo. B approfondendo ancor più il concetto, 
par si debba dire che il proprietario della cosa ch'è poi diventata 
parte della cosa principale, non può riaverla per via àe]Vacces$ione: 
ma questa non opera nel senso che la proprietà sia al tutto estinta, 
e vietando soltanto al proprietario di rivendicare la cosa nell& sua 
forma originaria, vi sostituisce il valore. Che se poi non si Tolene 
dire di < rivendicaaione » nella forma di azion rivolta al valore, 
si avrà con sicurezza la figura dell'azione de in rem verso fondata 
sul divieto dell'illecito arricchimento; anione reale, perchè esperi- 
bile contro qualunque titolare della cosa che si avvantaggi ingiu- 
stamente di quel valore ond'essa aumentò effettivamente di pregio (2). 

68. Né in tal argomento si deve distinguere, secóndo che l'e- 
dificazione od altro aumento sia avvenuto con diritto o senza. 



(1) C. civ., a. 451. 

(^) Delle due costruzioni proposte a fin di giustificare il diritto che si consenti- 
rebbe contro un « terzo », la prima argomenta dalla realità dei rapporto tra chi ha 
aumentato il valor della cosa, e la cosa stessa, in quanto al maggior valore che in 
essa è pervia di tale aumento: cosicché V accessione sposterebbe la relazion della 
proprietà, nel senso che fa uscir si la cosa accessoria dal potere del titolare, ma 
vi sostituisce il vaiare, E però, il rapporto che rimane conterrebbe un onere 
reale, e quindi la possibilità di agire contro chiunque, per la separazione dai va- 
lor della cosa di quella parte di valore che vi si riferisce; ma forse la costruzione 
così pensata non risponde alla ragion della legge com*ò chiarita dalla sua storia. 
Alla quale par che meglio consenta Taltra condotta sul diritto dell'illecito arricchi- 
mento, la cui ingiustizia, nell'ipotesi descritta, è rilevata dal considerare che il valor 
della cosa s*è aumentato da quel ch'era quando la garanzia reale è stata costituita, 
pel fatto di chi migliorandola, non intese far atto di liberalità, e che perciò ha 
dalla legge il diritto ai rimborso. 
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quando aia occorso dopo la < costituzione » dell* ipoteca; perchè il 
diritto posteriormente consentito sul fondo obbligato a sicurtà, non 
piò menomare in nessuna sua parte Tentità della garanzia valida- 
mente constituita, a meno che nella conoession dell'ipoteca Yolon- 
tarìa non fosse fatta espressa riserva di ogni posteriore aumento 
della cosa, o del diritto di disporre della superficie o deirusufrntto 
di altra facoltà contenuta nel potere ampio di disposizione. Ma 
se Tedificazione o piantagione fossero avvenute col consenso del pro- 
prietario del suolo , è mestieri osservare anzitutto se questo con- 
senso dia nascita a rapporto reale (superficie^ , o ad un semplice 
rapporto di obbligazioiie. 

Nel primo dei due casi ^ V ordinamento dato dalla legge all'ac- 
quisto di diritti reali immobiliari per rispetto ai terzi, impone di 
decidere che sol quando Tacquirente della superfice abbia reso pub- 
blico l'atto di acquisto^ potrà opporìo all'ipoteca validamente con- 
stitiuta in seguito: come occorrerà di avvertire indagando il rap- 
porto fra la tra$crÌ2Ìone e 1' iscrizione , non si potrà obbiettare 
al creditore ipotecario che la mancanza della trascrizione non vieta 
ch'egli debba rispettare Vatto anteriore consentito dal suo autore^ 
e modificante la condizione giuridica della cosa. Perchè delle ragioni 
su questa, se anteriormente acquistate, nulla ò tenuto a conoscere 
chi poi acquisti su di essa altro potere che vi contraddica, quando 
qud primo atto non sia reso efficace verso i terzi : né il creditore 
ipotecario, od altro successore a titolo particolare hanno il dovere 
di rieonoseere e rispettare l'obbligazion costituita dai loro autore, 
noB essendo essi, in virtiìi del rapporto di cui son titolari, rappre» 
tentanti suoi. Né altra è la ragion di decidere nel secondo dei 
casi or descritti; come la costituzione del diritto reale non esiste 
pel terzo creditore ipotecario se l'acquirente non provvide a con- 
servarla valevolmente, cosi la concessione di un diritto personale 
può ben essergli opposto se venne esercitato dal concessionario se- 
condo la legge del contratto (1), perchè l'ipoteca non toglie al conce- 
dente il godimento della cosa, e quindi il poter giuridico di agire 
per averne cura. Qui difatti è necessario avvertire, che in confronto 
di un terzo acquirente 'della cosa, la concession fatta come rap- 



(1) La qiial decisione sarà discussa anche rispetta ai creditori puramente chiro- 
grafarì, che si sogliono per io più considerare come semplici aventi causa: del 
che più innanzi. 
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ale di edificare o di piantare, vien meno, di regola, col 
)ncedente, a meno che non inerisca ad un contratto di 
3, per virtù dell'ordinamento speciale ch'è nella legge (1), 
9 al compratore : òosicchè, se la locazione, e perciò la 
non fossero opponibili, il concessionario sarà senz' altro 
;ogliere la sopraelevazione, e se invece lo fossero potri 
Ino al termine della locazione, o effettuarla entro questo 
i queste considerazioni s'inferisce, che quando la sopra- 
»sse compiuta per concession puramente personale, se- 
) precario o insieme alla locazione del fondo, il con- 
Qcedente vieta ch'essa si acquisti al suolo; il conces- 
ha elevato alcunché di gtcAile nel senso giuridico della 
suo fatto non ha prodotto l'immobilizzazione dei ma- 
conservano la loro qualità, nonostante lo speciale 
re (aggregazione) che li tien uniti tra essi, ed al suolo (2). 
ale di aggregazione è puramente transitorio, destinato 
lere disfatto 

il che, come il proprietario del suolo non acquista la 
ine,[cosi nessuna immobilizzazione s' è potuta compiere a 
1 creditore ipotecario : ma, s'è vero che la volontà del pro- 
suolo può impedire l'immobilizzazione, perchè questa av- 
) poi necessario il concorso di tal volontà: né importa 
gli dia in qualche caso (3) il diritto di domandare che 
)lga la costruzione, restituendo il suolo nel pristino stato, 
questa facoltà non dall' entità stessa dell* immobili^- 
isichè senza la volontà del dominus soli V accessione 
i, bensi dalla condizion dello stato d* animo dell'edifi- 
lua malafede. 

1597. 

altrimenti, considerando che T acquisto per accessione è soltanto 
della legge (BAUDRT-LACANTiNERnE et db Lotnes, op. cit, II, 
. Parigi, 8 febb. 1892, in /. de Sir. 1892, 2. 409, e cfr. la n. di 
9 la costruzione è per so immobile per natura, suscettibile perciò 
nò nulla importa, perchè se il costruttore non ha diritto sul ter- 
lente non ha diritto 8u\V immobile come tale; e se il proprietario 
ci pur egli all'accessione, chiaro è, che al costruttore non rimarrà 
) che la legge gli impone, e non un diritto sull'immobile, 
motivi Gass. fr. 17 giugno 1897, in /. de Sir. 1898, 1, 169, e la 
differenzia il potere di amministrazione, che la concession delKi- 
itegro nel concedente. 
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onerata , o perchè ciò sia rìchieeto dair applicazion del coDcetto 
di sicurtà reale a certe cose (mobili)^ o perchè la legge lo attri- 
buisce per effetto della liquidazione iniziata (trascrizione del pre- 
cetto immobiliare)^ oppure il patto lo conferisce {anticre$i). La deten- 
zione della cosa onerata determina dunque queirestensione ai fratti 
che il diritto di sicurtà per sé non avrebbe, e ciò per due motivi: 
il primo, che quando Taver la cosa presso di sé è necessità del- 
l'esistenza del rapporto (pegno proprio), il potere del titolare si 
esplica più fortemente, paralizzando col ius retentionis V esercizio 
dal diritto di proprietà, ed estendendosi a quei prodotti che diven- 
tano res nova durante il possesso del creditore ; il secondo, che per 
via della detenzione il creditore amministra la cosa, e le due fun- 
zioni (detenzione e amministrazione) son da lui esercitate secondo 
la finalità del suo rapporto, ch'è la maggior garanzia del suo ere- 
dito: cosicché al soddisfacimento di questo, servon pure i prodotti 
della cosa. 

B) L'analisi or condotta intorno al pegno proprio, a fin di chia- 
rire perchè avvenga in esso l'estensione della sicurtà ai fratti della 
cosa pignorata, e l'avervi riavvicinato V effetto della trascrizione 
del precetto immobiliare per cui s' immobilizzano i frutti, mostra 
che identica è la ragion del fenomeno : e che in quest'ultimo isti- 
tuto s'ha Vazione diretta ed immediata del creditore, che investe 
la cosa, e gliene dà il possesso a fin di liquidarla, costituendo 
cosi suir immobile quel rapporto che il pegno pel suo modo di 
essere determina sulla cosa mobile. E dimostra pure, che se il 
fenomeno giurìdico ha la stessa ragion di essere nei due casi (senza 
distinguere se la trascrizione del precetto avvenga in virtù d'ipoteca 
indipendentemente da tal rapporto, perchè è modo comune dCi- 
niziare la procedura di liquidazione), quando la detenzione della 
cosa, e con essa Tamministrazione e la destinazione dei frutti, deri- 
vino al creditore ipotecario (o chirografario) dal patto apposito 
ch'è Yanticresi, l'entità del rapporto si restringe nei termini di un 
diritto d'obbligazione (1). 

66. Ma se il gravame dell'ipoteca che preme la cosa, non vieta 
al concedente di goderne e trarne i frutti ch'essa può dare secondo 
la destinazion sua , anche se la produzione organica derivi da 



(1) Sull'entità deiranticresi, v. il voi. I, pag. 584. 
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ripresa la coltivazione da chi vi ha diritto. Certamente, se il non eser- 
cizio producesse la decadenza della concessione» cesserebbe la separa- 
zion delie due proprietà» e in tal caso, tenuto pur conto dello stato 
di sospensione o di abbandono dei lavori nel tempo in cai l'ipoteca è 
consentita, sì dovrà ricercare se la volontà del concedente fosse di 
mantenere l'ipoteca ristretta al soprasuolo, oppur di non impedire 
che s'estendesse anche al sottosuolo, quando i due domini si riu- 
nissero nel proprietario del suolo (1). 

BJ I criteri cui è informato l'ordinamento legale sulle mi- 
niere (2), non lascia dubbio intorno al decidere che se l'ipoteca 
sia conceduta durante il periodo di esplorazione^ si debbano distin- 
guere due ipotesi. Se è stata costituita sul fondo (suolo e sotto- 
suolo), quel periodo si è chiuso senza che sia provveduta la con- 
cessione 9 e non essendovi allora distinzione tra le due proprietà 
(purché a ciò non osti la volontà contenuta nel titolo) il peso s'e- 
stende anche al sottosuolo ; o l'esplorazione s'è poi mutata in conces- 
sione, e in tal caso (sempre non contraddicendo a ciò la volontà degl'in- 
teressati) nell'indennità dovuta al proprietario per la separazion dei 
due domini, si dovrà tener contò del diritto reale d' ipoteca che li 
gravava entrambi. Ma se il titolo dimostrasse la volontà di restringere 
l'ipoteca soltanto al soprasuolo, nessun diritto potrà pretendere il 
creditore ipotecario sull'indennità or descritta. 



(1) La separazione dei due domini rende infatti possibile che il proprietario del 
soprasuolo diventato concessionario della miniera aperta nel sottosuolo del suo do- 
minio, consenta ipoteca sulla sola superficie. CSons. Aubrt et Rau, op. cit., § 223 ; 
Troplonq, op. cit., II, Aii^; Baudrt-Lacantinerib et db Lotnbs, op. e 1. cit 

(2) I frutti civili , secondo avvien dei naturali , rappresentano il « godimento » 
della cosa : e quindi si riferiscono al poter di amministrazione che il titolare del 
diritto onerato non ha perduto in conseguenza dell* ipoteca: come pei frutti na- 
turali, i creditori ipotecari non hanno diritto sui civili per la sola virtù della si- 
curtà. Gens. App. Parigi 24 die. 1R94 (/. de Sir. 1897, 2, 1) e la nota di Wahl (tfr.). 

Da questo potere, che la costituzione della sicurtà lascia intatto al titolare del 
diritto, si deduce senza difficoltà che la cessione o liberazione di fitti non scaduti 
per un termine non eccedente il triennio, e non trascritta, è atto opponibile ai 
creditori inscritti, anche se avvenuto dopo Tiscrizione, prima delFimmobilizzazion 
dei frutti con la trascrizione del precetto (App. Bordeaux, 27 marzo 1895 in Dal- 
Loz, Ptr. , 1895, 2, 385 e la nota di db Lotnbs. App. Dijon, 3 agosto 1896 in 
/. de Sir. 1897, 2, 1, e la nota di Wahl); se fatta invece per un termine mag- 
giore, la trascrizione potrà darle efficacia contro i creditori, e nel conffitto con Ti- 
scrizione anteriormente avvenuta, sarà riducibile al triennio. Ma di ciò in seguito, 
nello studio sugli effetti dell* ipoteca < eonstituita >. 



k 
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'atto per tutto il periodo di tempo che vi è calcolato, 
segue pure Tultimo termine della maturità (scadenza) 
iti(l); e nella terza ipotesi finalmente, dev*essere tennis 
sione. Or parrebbe quest'ultima Topinione più ginsta » 
termine di maturanza la scadenza fissata dalle parti, 
ete non avessero a ciò provveduto, ricorrendo ai termini 
assegna al godimento della cosa in mancanza di patto : 
t pel caso che il diritto dei creditori s'incontrasse con 
eciale sui frutti, reale {usufrutto) o personale {aati- 
lò il conflitto si dovrebbe allora risolvere secondo la 
scadenze avverantisi < giorno per giorno » . 

le s'ò detto ora sulPestension della sicurtà reale ai 
iella cosa onerata, è compimento necessario della teoria 
tttti naturali; e come avvien di questi, l'estendervisi 
fa, non segue per virtit intima eh' essa abbia , bend 
n altro istituto, il quale non abbisogna per esistere che 
)sa il vincolo precedente di sicurtà reale. Quest' effi- 
gila < \iiquidazione » , mezzo comune concesso ai cre- 
sifari (che agiscono valendosi dell'elemento patrimoniale 
igazione) ed ai creditori ipotecari, a fin di ottenere il 
'ò l'oggetto del loro rapporto; e ciò conferma ancor 
truzione dedotta dall'orìgine ch'ebbe l'ipoteca per via 
% reale , prestabilita, e perciò prioilegiata (nel senso 
r, non di privilegio vero) onde la caratteristica della 
questo incontrarsi del vincolo reale coi mejiji e$eeu- 
alla procedura di liquidazione , si dirà in seguito (2). 

oltanto la proprietà e la nuda proprietà della cosa 
natura (o per destinazione, flnchò questa esisterà ri- 
nobile onerato), ma anche i diritti reali immobiliari 
[getto d'ipoteca, purchò la legge espressamente non vi 
) s'è già osservato, come all'ordinamento designante 
l'ipoteca si possa concedere non possano le parti dero- 
ritenerli idonei a ricevere l'onere reale è giudizio che 



i. di Roma, 14 apr. Qiur, it, 1893, I, 522; e 6 giagao 1898 in 

1,658. 

481. 
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odo che l'alienabilità dell'asafrutto dà la misara 
òilità, la non alienabilità che a certe forme sue 
F pel qaale son costituite, o A^ÌVentità specialmente 
listingue, dichiara pure la non ipoteeabilità. Cosi, 
itria potestà cui si connette, l'usufrutto legale con- 
i (e la legge espressamente lo dispone) non è alie- 
iti non ò ipotecabile ; attributo di uno stato, di un 
incipalissimo nell'organismo giuridico della famìglia, 
fuori di commercio (1). 
i particolarmente ristretta dell' usufrutto nelle due 

dell'abitazione, dichiara pure Tinalienabilità (2), e 
tecabilità di queste due servita personali : tì entra, 
[^ipuo, il criterio del bisogno personale del tito- 

famiglia), eh* è ragione e misura dell'utilità con- 
iustiflca la non possibilità di separarne Tesercisio 
zm favore slan costituite. 

ibilità dunque dell'usufrutto già costituito, esistente 
ento della concession dell'ipoteca, nessun dubbio ; il 
), e grave, quando il peso sia conceduto sull'usufrutto 
lito, parendo che alPesistenza del rapporto manchi 
lecessario si riferisca. Ma, secondo occorse già di 
icerca suiripotecabilità della nuda proprietà,a quel 
comporta Tipoteca anche se nel momento non fosse 
iir usufrutto, egualmente par si debba decidere del- 
iuendo: virtualmente è già separata dal dominio 
ituirlo, e se il rapporto non è ancora differenziato, 



, 2o. V. AuBRT et Rau, op. cit., § 550 bis\ Martou, op. cit. 
it. I, 379; Thézard, op. cit. 39; Gun.LOUARD, op. cit. II, 667; 
LiE et DE LoTNBS, op. cit. II, 921. Gf. Laurent, op. cit. XXX» 
segnato che la non alienabilità e quindi la non ipoteeabilità 
contenga, giusta il suo fine, entro i limiti dei bisogni del 
) 16 dicembre 1897, Giur, it. 1898, I, 1, 199; ma questa di- 
di un criterio estimativo instabile, ripugna alla legge. Gfr. la 
mo febbr. 1898, ib. 1, 1, 875; e App. Genova, 26 luglio 1898, 

p, op. cit. XXX, 211 ; Troplong, op. cit., Il, 400; Pont, op. 
AuBRT et Rau, op. cit., § 259; Thkzard, op. cit., n. 39; Guil- 
666; Baudry-Lagantinbrib et db Lotnes, II, 920. 
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die ano degli osafruttuarl abbia conceduto ipoteca salla saa parte, 
e che in seguito a questa s'aggiungano le altre: Tipoteca s'esten- 
derà pure, con l'accrescersi dell* oggetto sul quale originariamente 
ebbe nascita? 

I termini della risoluzione non variano da quelli già indicati ; se 
si dovesse argomentare dal solo estendersi dell' oggetto, che non 
muta di entità per l'accrescimento eh' ebbe, l'ipoteca conceduta 
sulla parte si dovrebbe estendere agli aumenti successivi della cosa 
(merata, avvenuti per legge senza alterazion dell'oggetto cosi ac- 
cresciuto. Ma d'altra parte vuoisi avvertire, che la volontà pub im- 
pedire che l'accrescimento s'avveri, e il concedente ha ben facoltà di 
dichiarare che l'oggetto gravato d'ipoteca dovrà rimanere qual è al 
momento della creazion del rapporto ; cosicché la disputa si riduce 
tutta alla disamina della volontà, e soltanto nel dubbio l'estensione 
dell'oggetto per sola virtù di legge, manterrà la sua virtù anche ri- 
spetto all'ipoteca (1). 

78. Dell'idoneità della servitù reale ad essere oggetto d' ipoteca 
occorse già di discutere (2), e mentre si rilevò che nel diritto 
odierno è pressoché insegnamento comune quello che l'esclude (3), 
si accennò alla diversa decisione eh' ò nei fonti (4) per le quattro 



(1) V. sa questo punto le considerazioni esposte a pag. 162 e segg. 
• (2) V. il voi. I, n. 

(3) Gmisi, op. cit. II, p. 65, segg.; Pagifigi-Mazzoni, op. cit. I, p. 240; GoLMar 
DB Samterbx, op. dt. rx, ISbis 111; Aubrt et Rau, op. cit § 259; Laurent, op. 
cit. XXX, 213, Martou, op. cit II, 737 e seg.; Troplono, op. cit li, 402; Grb- 
NiER, op. cit, I, 151; Persil, op. cit, e. Ili, § 1 e seg.; Pont, op. cit 1, 393; ThA- 
ZARD, op. cit 39; Baudrt-Lagantinbrie et db Lotnes, op. cit 928. 

(4) L. 11, § 3; 1. 12 D. de pign, et hyp, (XX, 1). Sulla teoria proposto per 
tentar la conciliazione dei due testi, o per affermare in modo generale con nnovi 
concetti dedotti dalla natura giuridica del pegno la decisione contenuta nel primo, 
V. il voi l, p. 484 e segg. La dottrina che risolve la conciliazione, argomentando dalla 
diversa entità della servitù considerata nei due testi, è della Glossa {Aro. ed L, L.) 
e soltanto in parte ò accolta da Bartolo e dalla sua scuola (Gepolla, op. cit, 
e. XII, n. 4); che invece aaserìsce la pignorahilità alle servitù rustiche da costituire, 
negandola a quella costituita, sìeno esse urbane o rustiche; Bart., ad L. 12 cit.; 
Neousant., op. cit., p. II, m. 3, nn. il e segg. Concetto questo dell* ipoteca su ser^ 
vitù da costituire, esteso poi anche alle servitù urbane; Balduin., op. cit., e. XIII; 
DoNBLL., op. cit., e. VIII, §§ 3 e segg.; e v. pure Baghov., op. cit. Il, 7; Wind- 
scHEiD, op. cit., § 227; Guoino, Concetto del dir. di pegno secondo il D. R. (Pa- 
lermo 1878), p. 71 e segg.; e che in genere contiene di già la dottrina più recente. 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



178 PARTE SPECIALE 

le quattro origiDarie servitù reali, e lo s* in novo per le altre: tanto 
più, che la vecchia teoria poteva essere sorretta da speciali conside- 
razioni, attenenti alla natura delle servitù riconosciate ancora 
come ipotecabili: e cioè, dalla possibilità loro di prestare 1* utilità 
anche a fondi diversi da quelli pei quali erano state costituite in 
origine, dalla facilità di alienarle (1). 

Par questa la ricostruzione più accoglibile della teoria romana , 
intorno al punto che pur negando Tipotecabilità delle servitù reali, 
rafferma per le quattro più antiche tra di esse; uè, come s'è detto, 
si può dichiararla supponendo che T ipotecabilità si riferisca non a 
servitù constituita, ma constituenda, in modo che per via delfi- 
poteca sia interdetta al dominus quella parte di potere occorrente 
a concedere una determin^ita servitù , la qual poi soi^e con Teser- 
cizio della sicurtà reale. Se tal concetto avesse informato la dot- 
trina romana, certo questa non avrebbe accolto la restrizione or 
descritta: e se nella successiva specificazion del concetto del </>e- 
gno'k ben se ne intese il contenuto di < alieruuione di valore », 
a dirlo un peso sul diritto astrattamente considerato, non s'arrivò 
mai (2). 

Invece nel diritto odierno questa concezione può, e dev' essere 
accolta : V < alienazion di valore » ch*è nella sicurtà reale, con- 
sente di affermare che può essere alienato il valore di un dato 
modo di disporre della cosa, anche se informa cui s'intende non 
esista ancora : per intanto è già vincolata quella parte del diritto di 
disposizióne occorrente a costituirla, e la costituzione effettiva, con- 
creta, avverrà con l'esercizio che il creditore faccia della sicurtà 
concessagli. È alienato cioè il valore della cosa nella parte rispon- 
dente alla costituzion di una servitù : ed il creditore può conseguire 
V oggetto del suo rapporto, soltanto col costituirlo: ciò che avvien 
di necessità col procedere all'esecuzione (3). 

74. Certo, alla costruzion giuridica dell' ipotecabilità di servitù 
reale constituenda non assentirà il movimento della pratica (4) , 



(1) V. il n. prec e la n. 4 a pag. 176. 

(2) V. la n. prec. 

(3) Su questo concetto, v. le considerazioni già fatte relativamente air ipoteca- 
bilità della superficie. 

(4) Tant'è, che la dottrina contraria è generalmente insegnata nel diritto odierno; 
V. PAGIFIGI-M▲zzo^a, op. cit., 1. cit.; Laurent, op. cit., XXX, 1. cit.; Aubrt et Raù, 
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i ietterà della legge sulla determinazion dei beni im- 

quest'ultima che occorse già di ricordare (2) ; e si può» 
a ragione di decidere, aflfermare Tipotecabilità della ser- 
ti caccia di pesca; la « separabilità di servigi >, 
doneità dell* utile eh* è il contenuto del rapporto di as- 
ispetto esteriore, materiale, mostra con la possibilità eco- 
sia prestato ad altri , il diritto od almeno la possibilità 
cedere l'esercizio di esso (3). E la misura dell'alienabilità 
ce dell'ipotecabilità. 

iteusi inducente, per l'entità economica e giuridica che 
, uno smembramento della proprietà, ò tra le cose ipo- 
otere di godimento nettamente separato dal nudo dominio, 
.mpio che la servitù di usufrutto non sia, cosi da poter 
ato per sé e non soltanto pei suo esercizio: e nell' ordina- 
ativo questa parte di dominio è quella che per l'impor- 
mica sua ha maggior considerazione, potendosi trasfor- 
lendola, nel dominio perfetto. La legge, per giusta conse- 
tta da questi concetti, ha posto l'enfiteusi tra i beni idonei 
poteca (4); e se anche non l'avesse espressamente ordi- 
finzione accolta non sarebbe stata men certa, argomen- 
€ smembramento del dominion, dalla € parte di prò- 
à nella sostanza dell'enfiteusi, e dall' < alienabilità » del 
ante al titolare. 

esposte intorno la natura del diritto di sicurtà reale, e 
ione or fattane alla servitù, s'intende poi di leggieri, che 
re che sull'enfiteusi esistente, può essere conceduta sul- 

isiderazioni esposte a pag. 176. 

izione accolta accenna a\V utilità del diritto ^ od almeno delfeser- 
la differenza tra i due oggetti della cessione è posta a fin di coor- 
ilità al concetto che la servitù, nonostante la separabilità di servigi, 
qualitas praedii ; perciò, in analogia a quel che avviene per Fusu- 
ido così in corrispondenza la personalità di quesf ultimo con la qita- 
b'ò detto di € cedibilità dell'esercizio ». Ma non si può nascondere, 
due costruzioni consentano, com'è detto nel testo, 1* ipotecabilità 
nella affermante la cedibilità del diritto meglio risponda al con- 
tale della « separabilità dei servigi ». 
)rec. 
. 1967, 30. 
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renBteusi constituenda : il valore rispondente a questo 
se non formalmente, virtualmente già sorto, ò la parte 
prietà che vien onerata di garanzia. 

77. La stessa ragion d*ipotecabilità dell'enBteusi, dovret 
minare anche Tipotecabilità della superficie : se Valienat 
criterio inducente V idoneità della cosa a sopportare V\\ 
superficie ch*è alienabile dovrebbe pur essere ipotecabile. i 
pare che a tal risoluzione contraddica gravemente Tore 
legale, che designando le cose idonee a sostenere il peso 
disse dell'enfiteusi, e non della superficie: ora, o si dev 
da ciò quel che taluni avvisano del non essere il diritto 
ficie ammesso dalla legge odierna, e del non poter quind 
costituire altri diritti reali che Tordinamento legale non e 
e consenta: oppure, quando s'accolga la dottrina contraria 
la possibilità di costituire la superficie secondo la legge, si 
dnrne Tidoneità sua a sopportare l'ipoteca, essendo, come 1 
smembramento della proprietà. 

Che la legge non s' opponga alla creazione del diritto 
ficie, non par dubbio (1) : con altro nome non si potrebbi 
terminare il diritto di edificare che il proprietario de) i 
consentire ad altri, la sopraelevazione del muro comui 
legge espressamente consente al compartecipante (2): e ne 
concezione del diritto di palco in teatro, la figura della 
s'unisce all'altra della comproprietà, concorrendo cosi a 
contenuto (3). Ma se il diritto di superficie è costituibile 
nabile, dev'essere perciò anche ipotecabile: né s'intende, 
l'ordinamento legale su questo argomento sia ricordata l'ei 
si taccia della superficie: e dove s'argomentasse dal conce 
cose ìpotecabili sian soltanto quelle che la legge dichiar 
superficie, sebbene diritto reale immobiliare ed alienabile 
rebbe ipotecabile (4). 

La qual risoluzione può essere mutata da un altr'ordin 
siderazioni, attenenti alla stessa entità del diritto di super£ 
quale, meglio che pe$o sulla proprietà altrui , s'ha smembr 

(1) Cons. e cfr. Gabba, mon. cit. ; Goyiello, mon. cit. 

(2) C. civ., a. 563. 

(3) V. la mon. di Ghironi in Riv. musica 1897, f. 2, 3. 

(4) Laurent, op. cit., V, 458. 
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essa, un yero dominio cioè, il cui titolare è il dominus superficiei: la 
natura della cosa è tale, che la superfieies si distacca come oggetto 
per so stante dal suolo su cui è elevata, e la legge stessa nel disporre 
della sopraelevazione del muro comune fatta da un comparteci- 
pante, dice di proprietà che a questo spetta. Qai dunque, più che 
nella stessa enfiteusi, la separazion della proprietà è evidente, e 
forse non è altra la ragione per cui non s'è disposto esplicitamente 
della superficie: il cui effetto sarebbe cioò \z, proprietà della sopra- 
elevazione. E allora, la question dell* ipotecabilità rimane agevol- 
mente risolta: il titolare della superficie ò proprietario della sopra- 
elevazione, e in conseguenza può ben ipotecare la cosa immobile 
ch*è oggetto del suo rapporto (1). 

78. In relazione al concetto or esposto, si può asserire al proprie- 
tario di un bosco, o di altra piantagione, la facoltà, pel suo diritto 
di superficie, di vincolarli ad ipoteca: egual potere spetterebbe all'u- 
sufruttuario, limitatamente alPesercizio del suo diritto, se il titolare 
del rapporto di superficie l'avesse conceduta in usufrutto. Parimenti, 
ottenuta la concession di edificare sul suolo altrui, il titolare, nel 
caso che la costruzione non rappresenti l'esercizio di servitù dovuta 
ad un fondo, e fosse in tal figura alienabile per so , potrebbe ipote- 
carla come « superficie » : né egual diritto può essere negato al 
concessionario che avesse ottenuto dall* amministrazione il potere 
di far novità sul pubblico suolo, quando a ciò non s'opponesse la 
legge della concessione. La quale potrebbe interdire 1* < alienabi- 
lità » del diritto conceduto, e quando ciò avvenisse chiaro è che 
anche Tipotecabilità sarebbe tolta: per il che, se l'amministrazione 
avesse consentito il collocamento di rotaie nelle vie e piazze pub- 
bliche per l'esercizio di linee tramviarie, la concessione sarebbe 
ipotecabile entro quei limiti in cui fosse validamente alienabile (2). 



(1) Merlin, Quest. de dr. cit, v. biens naUonaux, § 1; Demolombe, op. cit., 
IX, 483 e seg.; Aubry et Rau, op. cit., § 223, t. e n. 14; Troplong, op. cit., il, 404 
e seg.; Pont, op. cit, I, 391; Baudry-Lacantinerie et de Loynbs, op. cit, II, 934. 
Suirentità del dir. di superficie del diritto odierno , cons. specialmente Gotiello , 
mon. cit. ; Gabba, mon. cit 

(2) Sulla natura giuridica della concessione, v. 1. cit.; Ghironi, Qt^est. di D. e. 
l. ctì., e in particolar modo, per la notevole esposizione critica delle costruzioni pro- 
poste, la mon. di Ranellbtti, in Riv. it, di Se, giurid.^ 1897, f. I-III. 
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della procedura esecutiva (1). La seconda conseguenza deireffetto di- 
chiarativo asserito dalla legge alla divisione, è , che nel caso non 
entri nella parte, com'è stata formata, la cosa su cui è stata inscritta 
ripoteca in ragion della quota, Tonere cessa di esistere : e quando 
avvenga che la cosa ipotecata entri nella parte in quantità minore 
di quella onerata, ad essa si dovrà per necessità ridurre l'onere (2). 
Il qual effetto dichiarativo si mantien pure nel caso di licitazione 
tra coeredi, e non quando all'incanto sì rendesse aggiudicatario un 
terzo: neanche limitatamente a quel coerede cui gli altri coeredi 
assegnassero il ricavo ottenuto da tale aggiudicazione (3). 

Altro è vedere, se 1* ipoteca si trasporti poi di pien diritto sulle 
cose effettivamente comprese nella porzione dell* obbligato , e non 
comprese invece nell'iscrizione tolta in ragion della quota : del che 
si dirà, descrivendo la surrogazione dell'oggetto dedotto nel rap- 
porto d'ipoteca. 

80. La quota originaria onerata d'ipoteca può mutar poi di esten- 
sione per fatti giuridici provocanti Yius adcrescendi: e s'è già 
osservato , che, argomentando dell' entità di questo diritto, si do- 
vrebbe decidere che non induca mutazion veruna nella sostanza giu- 
ridica della quota , perchè deriva dall' una ed identica vocazione , 
limitata in seguito dal concorso (concursu partes Jiunf)\ e che l'ipo- 
teca s'estende senz'altro, per virtù di legge, all'aumento avvenuto. 
Ma s'è poi accolta come ragion prevalente, la necessità d'indagare 
ed osservare la volontà che presiedette alla creazione dell'ipoteca : 
se 1* accrescimento si avvera senza che l'avvantaggiato lo voglia, è 
pur vero che la determinazion dell' oggetto sul quale è consentita 
la sicurtà reale, pub escludere ogni aumento che in seguito, per qua- 
lunque causa, possa estenderlo. Cosicché, se manifestamente consti 
che tale sia stato il voler delle parti, o del concedente (anche se 
espresso in modo tacito, come avverrebbe nell'indicazione stretta degli 
stabili sui quali è concessa l'ipoteca in ragion della quota), l'aumento 
posteriore rimarrà libero dal peso : altrimenti avverrà se di tal vo- 



ci) C. civ., a. 2077. 

(2) C. civ., a. 1034. 

(3) Gons. da ultimo, Gass. fr. 19 ott. 1896 in J. du Pai., 1898. I, 41; ma cfr. la 
n. di Wahl, ifc., 1894, I, 417. V. in seg. la discussione intorno la possibilità di mo- 
dificare i termini deir ipoteca (surrogazione) senz'alterarne l'entità. 
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lere non risulti, valendo allora il principio, che l'accrescime 
guito ope legU non muta l'entità giuridica della cosa (c( 
od incorporale) cui si riferisce. 

81, Le cose mobili {per natura loro) non comportano 
mente Tenere dell'ipoteca, e di quest'ordinamento occorse g 
cercare la ragione storica ed il significato (1) : la legge ro 
diritto comune che su di essa si svolse, statuivano altrimenti^ 
avveniva per via di semplice deduzione dal concetto giuridic 
poteca, non per effetto di considerazioni economiche; e nella 
come gli stessi fonti attestano, l'ipoteca che sui mobili era 
camente possibile, cedeva il posto al « pegno manuale >. 
Inppo e la determinazione del concetto di € pegno i^ contini 
perfezionantesi, non si poteva certo ristringere alla diversa 
delle cose onerate di sicurtà, ma il fine economico del r 
mostrava che a tal natura si doveva badare a fin di con 
effettivamente : la cosa mobile, per la sua facile ed immedis 
missione , non dava sufficienti garanzie al creditore che vi 
sicurtà con la forma dell'ipoteca, e quindi, nonostante si oi 
con questa il fine giuridico della garanzia reale, lo scopo eoe 
induceva a seguir pei mobili la forma del pegno proprio (o ma 

Perciò la figura dell' ipoteca a fin di costituire la sicuri 
mobiliare andò cedendo 9\pegno{2), eccezion fatta specialme 
un caso, in cui essa ben rispondeva alia destinazione dell'oggc 
garanzia cioè costituita sulla nave, perchè adottando qui la for 
pegno manuale, si sarebbe resa al tutto inutile la sicurtà, e( 
stesso dell'operazion principale. 

82. La legge odierna ha posto in miglior relazione il fine g 
deiripoteca con lo scopo economico, e, movendo dalle stessa 
derazioni che la indussero a dar al possesso dei mobili cor( 
dei titoli al portatore l'efficacia di titolo rispetto al posses 
buona fede (3), ed estendendone anzi le conseguenze per i 
sempre più certa e sicura la garanzìa , fissò come regol 



(1) V. il voL I, cap. 1. 

(2) V. lo sviluppo di questo concetto, nel voi. 1, 1. cit. 

(3) C. civ., a. 707. 
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vieto di creare ipoteca sa cose mobili (1). Nò si fermò a quelle 
teoriche intermedie , conciliative tra la concessione ed il divieto, 
che da taluni autori ed in alcuni statati francesi erano state 
accolte (2) insegnanti la poisibilità di dar efficacia giuridica airipo- 
teca finchò le cose onerate esistessero in potere del debitore o del 
terzo concedente : cosi , assicurando quel favore verso il com- 
mercio, e la facilità e celerità degli scambi, che avevano indotto la 
norma protettiva del terzo possessore di buona fede < mobilia se- 
quelam non habent » (3). E giustamente fece : un precetto dedotto 
dalla natura e dalla destinazion della cosa, non poteva accogliere 
restrizioni al tutto estranee a questi termini, e che nel fatto si 
sarebbero poi manifestati insufficienti, perchè avrebbero indotto 
il concedente a spropriarsì delle cose onerate. 

88. Questa la regola. Ma alcune eccezioni vi apportò la legge» 
non argomentando semplicemente dalla destinazion della cosa mobile 
onerata, bensì valutando Timportanza della destinazione^ in modo 
da estendere alle cose mobili quelle forme di garanzia e di pubbli- 
cità statuite per l'efficace trasmission delle cose immobili rimpetto 
a chiunque ; a quella guisa che già la giurisprudenza romana s*era 
condotta , estendendo a mobili di valore speciale le norme fissate 
per la trasmission degli immobili (4). Attribuito con ciò alle cose 
mobili cosi considerate un carattere come d'immobili, si potè senza 
pericolo di offesa alla buona fede dei terzi, ed alla sicurtà del cre- 
ditore, renderle oggetto idoaeo d'ipoteca: come avvien per le 
navi e pei certificati del debito pubblico. 

84. L'ipoteca navale è regolata dalla legge commerciale italiana 
col nome di € pegno navale » (5) quasi a mantener saldo il principio 



(1) G. civ. fr., a. 2119; e su questo art. v. specialmente, Valette, op. cit., 129; 
e Bauory-Lacantinerie et db Loynbs, op. cit., 11, nn. 951 e segg. 

(2) Gonsuet. del Maine, a. 436; di Angiòma. 421 ; dì Normandia, a. 593; v. Bas- 
NAGB, op. cit., p. I, cap. IX; Pothier, op. cit., n. 36; Esmein, mon. cit. Ili, in f. 

(3) Gonsuet. di Orléans, a. 447; Gons. di Parigi, a. 170. Y. Pothier, op. cit. e 
« iS. Za Cout. d* Orléans* (in (Euvr.^ ed. cit.) sull'art. 447; La Ferrière, op. cit, 
s. Tart. 170; Basnage, 1. cit. in princ. ; Esmein, mon. cit, 1. cit. Son questi i fonti 
dell'art. 2119 del G. civ. fr., la cui disposizione, come al tutto superflua, non venne 
ripetuta nella legge italiana. 

(4) V. il voi. 1, cap. I. 

(5) G. comm., a. 485. 
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posto in tema di sicurtà reale, che ipoteca di cosa mobile non si dà ; 
ma la denominazioae non pregiudica Tentila dell'istituto, ch*ò ipo- 
teca vera, perchè la cosa onerata non vien per effetto della ga- 
ranzia in possesso del creditore(I). Ond*è, che vien dichiarato espressa- 
mente, non essere tal fatto necessario alla legittima costituzion del 
pegno navale : e si sarebbe invece dovuto richiederlo, quando il 
pegno nacale avesse mantenuto col nome anche Tentità del pegno. 

85-86. Della qual cosa s'è accennata dianzi la ragione: della nave 
non si pub dire, secondo avvien degli altri mobili corporali, che si possa 
facilmente trasmetterli di mano in mano, e che la difficoltà di se- 
guirla nelle successive trasmissioni induca, pel rispetto alla certezza 
e sicurtà del commercio, la necessità di dare al possesso il valor di 
titolo: sia essa destinata ai viaggi marittimi, lacuali o fluviali, ai 
viaggi in alto mare o lungo le coste » ha esistenza propria, deter- 
minata, distinta con denominazione speciale: al che s'unisce la grande 
importanza sua, non soltanto per rispetto alla fortuna privata, ma 
all'interesse pubblico, pel servizio dei trasporti di cose e di persone (2), 
e come abitazione di chi la governa e dell' equipaggio (3). Ond* è 
invalsa la regola , che la nave viaggiante in mare sia quasi pro- 
lungamento del territorio nazionale, e perciò la necessità che della 
nazionalità sua consti per via di speciali forme e documenti; e forme 
particolari son pure ordinate, affinchè l'esistenza e la proprietà della 
nave sian rose certe al pubblico [iscrizione in appositi registri (4)], 
e la maggior certezza s'abbia intorno lo stato delle persone che 
ne formano l'equipaggio [ruolo di equipaggio]. S' intende con ciò, 
che la nave non poteva essere agguagliata agli altri mobili agli ef- 



(1) C. comm., a. 487. 

(2) Sul pegno delia nave, v. pei molti materiali storici, la mon. di Db Gioanms, 
Uipoteea navale^ Napoli, 1874; Stobbe, Handh. cìt., II, § 154, 1, n. 3; DEaNBURG, 
Preuss, Pr, R, cit., I, §§ 188, 354 ; Cona. la mon. del Mittelstbin, B. Schiffspfand- 
recht u. Schiffsgldubigerrecht^ Leipz., 1889; e l'altra del medesimo A., Ueber d. 
rechtliche Natur der sogennanten Pfandklage d. Schiffsgldubigers^ 1891. V. pure 
specialmente per la legislazion comparata, Gonzalbz-Revilla. , Manual practico 
de hipoteca nawil. Comentarios y testo de la ley de 21 ag, 1893; Madrid, 1894. 
V. CosACR, Lehrb. d. Handelsrecht (IV ed. in correlaz. al Cod. di comm. germ. 
del 10 mag. 1897), § 35; Lyon-Gabn et Renault, VI, nn. 1608 e segg. 

(3) G. di comm., a. 485, per la marina mercantile; a. 362 e seg. Gons. su questa 
forma, in ispecie rispetto alla legislazione comparata, Lbwis-Boyens, D. d. Seerecht 
Lipsia, 1897, 1, sul § 474 (439 mod.); LyonGabn et Renault, op, e 1. cit. 

(4) G. comm., a. 621. 
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fatti della norma accolta in materia di possesso; e che rimanendo 
l'esistenza sua determinata sempre integra, certa, nelle varie trasmis- 
sioni di cai sia oggetto, la legge, a ragion della forma occorrente a 
compierle, e ieWdi. pubblicità dell'atto, bene avvisò dichiarandola ido- 
nea a sopportare 1* ipoteca: considerata come immobile rispetto al modo 
di acquisto, non doveva sussistere difficoltà alcuna che s'opponesse 
a quest'ultimo provvedimento. Ch*era pur voluto dalla necessità di 
favorire il volgersi del credito alla costruzione ed all'armamento 
delle navi, e di facilitar cosi con lo sviluppo dell'industria dei trasporti, 
il commercio e la ricchezza nazionale (1). 

87-88. Le quali considerazioni giustificherebbero in ispecial modo 
ripoteca navale marittima, perchò se le formalità necessarie a 
determinare V esistenza e la trasmission del diritto sulla nave, son 
pure richieste nel caso di navi destinate a viaggi fluviali o lacuali (2), 
certo è, che soltanto alle navi destinate al commercio marittimo si 
riferisce particolarmente quell'importanza che indusse a ritenerle 
oggetto valido d'ipoteca. Tant^'è, che in alcune legislazioni appena 
alle navi destinate a tenere il mare venne ristretta l'idoneità a sop- 
portare ipoteca (3); e non giustamente: perchè l'importanza ac- 
cennata non ò la ragione unica per cui l' istituto si sostenga, e 
soltanto concorre a giustificarlo: né d'altra parte si pub dubitare 
deirentità dei servigi che dà agli scambi la navigazion sui laghi 
e sui fiumi (o canali navigabili). L'entità particolarmente distinta, 
determinata, che la nave ha, per effetto della destinazion sua (se 
più meno importante, non rileva), e delle formalità occorrenti ad 
accertarla; e la necessità di favorire il credito rivolto alle co- 
struzioni navali , dichiarano agevolmente l'istituto com'è accolto 
dalla legge italiana, che non limita l'idoneità alle sole navi desti- 
nate a viaggi marittimi. Perciò, le gravi questioni agitate nell'in- 
terpretazion delle leggi che s'informano a questo concetto restrit- 
tivo, non hanno qui ragion di essere: inutile quindi discutere se 
la destinazion della nave al commercio marittimo risulti soltanto 
dall' intenzione del committente , in modo che impostata la co- 



fi) V. gli Aut. cit. nella n. 2 a pag. 187. Vedi pure gli Aut. cit. nella n. 1 a p. 

(2) C. comm., a. 490. 

(3) Cosi nella L. francese 10 luglio 1885. 
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straziooe nel cantiere , basti sapere di questo intendimento (1): 
oppure, se ciò non basti e sia nece3sario di rinforzare la presun- 
zione considerando le dimensioni tutte della nave (2) : o se infine, 
anche questi elementi non diano certezza sufficiente , e sìa neces- 
sario che la nave abbia tenuto efi'ettivamente il mare (3). E s'in- 
tende, che delle tre dottrine l'ultima sia più conforme allo spirito 
della legge: se Tidoneità della nave ad essere oggetto d'ipoteca è 
riserbata alle sole navi destinate ai viaggi in mare, è necessario che 
di tal destinazione debba constare nel modo più sicuro : nella desti- 
nazione effettiva sta V idoneità, Vesistensa stessa dell'oggetto che la 
l^ge dichiara suscettibile di ipoteca , né l' interprete può limitare 
la restrizione, e creare, in dispetto alla legge, nuovi oggetti idonei 
dell'onere ipotecario. 

89-90. Il quale validamente vien costituito anche sulla nave in 
costruzione; se la legge avesse ordinato il suo provvedimento pel 
solo caso di nave esistente in conformità alla destinazione sua, 
non avrebbe certo attinto lo scopo eh' è ragion precipua dell* ipo- 
teca navale, perchè del credito s* ha bisogno non soltanto per l'al- 
lestimento , ma per la costruzione stessa della nave. Dove par che 
la legge, mossa dalla necessità di aiutare fortemente il commercio, 
sia venuta meno a quel concetto fondamentale dell'ipoteca, eh' è 
resistenza attuale della cosa onerata, perchè la nave in costru- 
zione (e tale deve intendersi, anche se la costruzione fosse appena 
incominciata) è cosa futura : ora, sebbene dello cose future si possa 
concedere, come s'è detto, ipoteca, la cui costituzione effettiva 
sorgerà in seguito, pure, sulla nave in costruzione si pub fin da 
principio costituire questa sicurtà reale. La difficoltà potrebbe spa- 
rire, se a risolverla si ricorresse alla figura della condizione, asse- 
rendo che la creazione e la costituzion del vincolo s'intendono sub- 
ordinate all'avvenimento delV^gistenza della nave ; ma s'andrebbe 
cosi incontro a grav» dubbio, rispetto alla ragion giuridica di deci- 
dere, ed al fine economico dell'istituto. Perchè la condizione par- 



(1) Su tali questioni v. la non. di Mallet, Uhypoth. marit, (Paris, 1877); V. 
pure la mon. di Morel, Comment. th. et pr. de la hyp. marit, (Paris, 1875); e la 
mon. di Gentile, De Vhypoth. marit, (Paris, 1889), p. 102 e seg. ; Lyon-Caen et 
Renault, op. cìt., VI, nn. 1617 e segg. 

(2) V. la n. preced. 
03) V. la n. preced. 
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a» data la possibilità che il concedente Tipoteca, e 

>stnittore della nave, smettesse di costruirla, o che, 

ise commesso la costruzione, riescisse a sospenderla 

i pagamenti pattuiti ; e quando pur si dicesse che 

qui potestativa, ma non meramente potestativa, 

dubbio rispetto alla costruzion giuridica, certo è 

lifficilmente sarebbe attratto, fra tanti pericoli, a 

*ia navale. 

I quindi miglior teoria, ben rispondente alla lettera 

e, questa di vedere neiripoteca della nave in costru- 

'to di sicurtà reale esistente in modo puro, intero, ap- 

la nave compiuta non è oggetto nuovo, nel senso che 

del compimento esisterà nella sua entità distinta, 

, dev'essere considerata come il momento finale dello 

cosa, il cui principio di esistenza si ha quando 

quella parte attorno alla quale tutte le altre si 

il che, come avvien delle fondamenta di una casa, 

3 è parte principale la chiglia, e coU'impostamento 

lìò destinato, s'ha il momento iniziale delFesistenza 

ata anche in ciò ali* edifizio [//n/no6//e (1)]: quindi 

ita sulla nave in costruzione esiste fin da principio, 

e le parti del materiale che dev'essere impiegato, 

vengano messe a posto secondo T ufficio loro (2). 

teoria accolta, s'intende di leggieri la conseguenza 
)mincia ad esistere Soltanto allorché con Timposta- 
;lia la costruzione ha principio: Taver già fissato il 
mi questa dovrà essere condotta, e V aver già rac- 
tutti i materiali occorrenti a incominciarla ed anche 
ì sono termini per so sufficienti a che la costruzione 
ente intrapresa: non includendo essi iì fatto che 
mente, esteriormente questo momento, eh' è pure 
la garanzia reale ha nascita. 

-et vind. (VI, 1). 

ikURiN , Du dr, marit, (Paris, 1892) , p. 801, 802 ; Lton-Caen 
t., VI, 1621; 1629; 1643 e segg. S'intende, che potrà constituirsi 
iCA sulla nave in costruzione contro il proprietario^ e quindi il 
ì il solo costruttore, a seconda dell'entità giuridica del negozio, 
cit., p. 114 e segg. 
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98. Secondo s'è detto deiripoteca in genere, cosi anche l'ipoteca 
navale si estende a tutte le parti accessorie della nave, a meno che 
le parti non avessero convenuta Tesclasione di tutte o di taluna di 
esse dal rapporto di garanzia; e appena occorre di soggiungere, 
che dicendo degli accessori cui l'ipoteca s'estende, s'accenna pur al 
caso di oggetti che accedessero per via di destinazione (1). 

94-95. Fra i quali accessori non si pub comprendere il nolo dovuto 
pel godimento della nave: considerato qual frutto, non entra per so 
nel rapporto di garanzia reale (che lascia integro al concedente l'ipo- 
teca) il diritto di far suoi tutti gli utili che la cosa onerata dà 
secondo la destinazion sua, o che da essa derivano per via di ne- 
gozio in cui sia dedotta. La difficoltà, non speciale a questo argo- 
mento, ma d'indole generale rispetto ai frutti o prodotti (2), toglie 
altro aspetto, quando si domandi» se l'ipoteca pub colpire il nolo 
nel caso che le partì abbiano convenuto (o il concedente cosi abbia 
disposto) , eh' esso s' intenda unito alla nave , e però l' ipoteca su 
questa colpisca pur quello, quasi vi accedesse : ma la decisione che 
desse tal carattere al nolo, e quindi tal virtù all'ipoteca, sarebbe 
per un verso ristretta alla sola ipoteca volontaria, e d'altra parte 
dovrebbe supporre la possibilità giuridica che il semplice volere delle 
parti dia a cose mobili la qualità di accessorie all' infuori dei ter- 
mini nei quali siffatto potere è confermato (3). Cosi la legge ha 
determinato gli estremi occorrenti a che V immobilizzaaione possa 
avvenire (4), regolando minutamente l'accessione artificiale, e Tim- 
mobilizzazion per destinazione; e non pare che, per la molta di- 
versità d'importanza che sotto più aspetti esiste tra Iq cose immo- 
bili e le mobili, la volontà dei particolari possa da sola spostare 
i termini in cui queste due classi di cose si contengono. Ond' è , 
che non pub tenersi il nolo qual cosa accessoria della nave (5) , 

(1) G. comm., a. 480. Intorno la distinzione tra gli € accessori » e le « parti » 
della nave, v. Lbwis-Boybns, op. cit., I, sul § 478 (443 mod.). Gons. pure Abott, 
TVeaiise ofthe Lato relat, to merchani ships and seamen (Lond. , 1881), p. 3 e 
segg. ; Lyon-Gabn et Renault, op. cit., VI, nn. 1623 e Begg, 

(2) V. il voi. I, pp. 516, 517. 

(3) G. comm., a. 480. 

(4) G. civ., a. 2085. 

(5) Sa quest*argomento, assai discasso, e sulla cui risoluzione non concordano le 
l^;islazioni che lo regolano espressamente, v. Maglaghan, Lavo ofmerchant ship- 
ping (Lond., 1877), p. 48; Lbwis-Boybns, op. cit. I, 1. cit.; Lyon-Gabn et Rbnault, 
op. cit., VI, 1. cit. 
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come neppur il prezzo del fitto di una cosa immobile pab essere 
considerato accessorio di questo; e meglio conforta in tal decisione 
l'osservare, che la legge, movendo dal contenuto della zicurtà ch*è 
nell'ipoteca, ha ordinato il modo per cai l'immobilizzazion dei frutti 
della cosa onerata si produce, e cioè con la trascrizione del pre- 
cetto immobiliare (1). 

96. Vero è che le parti , od il concedente nel caso d' ipoteca 
testamentaria, possono statuire che il nolo sia pur gravato dell'ipo- 
teca onerante la nave : ma se tal volontà non basta da sola ad 
immobilizzare il nolo come accessorio della cosa principale, varrà 
a vincolarlo per via di pegno, essendovi contenuto con certezza 
l'intendimento di assoggettarlo a garanzia. E perchè questa, ostan- 
dovi la natura della cosa, non pub esistere nella forma voluta, potrà 
esistere invece in quell'altra forma che a tal'entità s'adatta, e cioè 
il pegno: ma è necessario che siano all'uopo osservati i requisiti 
tutti occorrenti a costituirlo validamente, limitandosi l'efficacia della 
volontà al solo atto creativo. . 

97. Tra le cose mobili per determinazion della legge sono an- 
noverati i titoli di rendita pubblica (2) , dichiarati oggetto valido 
d' ipoteca secondo i termini e le forme richieste all' uopo dagli 
ordinamenti intorno il debito pubblico (3). E s'intende che la con- 
cession della legge si riferisce ai soli titoli nominativi e non a 
quelli al portatore, che per l'entità econoraico-giuridica che li di- 
stingue , son parificati ai mobili corporali (4) , e tollerano con cib 
il pegno, non l'ipoteca; e si pub giustificare il provvedimento, con- 
siderando l'importanza di questo modo di essere della fortuna mo- 
biliare, la durata del rapporto (perpetuità, irredimibilità), che dà 
al diritto di credito come una consistenza di realità; nonché la 
persona del debitore (Stato) e la necessità di favorire un' opera- 
zione di credito, alla quale la finanza dei vari Stati anche troppo 
frequentemente suol ricorrere; e s'a^'giunga pure, che mentre 
pei titoli al portatore vale il principio che pei mobili il possesso 



(1) G. civ., a. cìt. La costruzione è così giustificata dal concetto di « fìrutti ». 

(2) C. civ., a. 1967. 4. 

(3) L. 10 luglio 1861, a. 24 e segg. 

(4) V. su quest' argomento la mon. cit. di Chironi, // titolo al portatore (To- 
rino, 1892) e gli Aut. ivi cit. 
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ha valor di titolo (1), pei nomiaativi invece, la proprietà e le 
cessive trasmissioni di essa si debbono accertare con oppo 
forme, inspirantisi, secondo avvien per gli immobili, al criterio 
pubblicità. Il qaal ordinamento determina l'entità della cosj 
bile ed il diritto sa di essa, in modo che il dichiararla oggeti 
lido d'ipoteca, apparisce conseguenza necessaria di questi presu] 
Vero è» che non le sole considerazioni economico-giaridich 
esposte danno la ragion della legge, al cui provvedimento ce 
rono assai le teorie accolte nel diritto comune, e negli ordina 
speciali, sulFentità della rendita. Che (ed in ispecie la fondiai 
per le dispute sollevate sulla natura del censo) dell* inerir i 
diritto sul fondo, oppure per la fissità e quasi immobilità 
al capitale non più ripetibile, era considerata qual bene immobi 
carattere ch'ebbero le prestazioni fatte allo Stato sotto forma d 
dita (4), cui perciò s' estese in alcuni antichi ordinamenti h 
gazion delle ipoteche (diventata poi ricostituzione della rendi 
in occasione della trasmission del titolo. Il diritto odierno, spi 
ciò da ragioni economiche, specie per la rendita perpetua fonc 
e da considerazioni giuridiche, considerò nel rapporto di reni 
solo fatto della < prestazione» e quindi !*< obbligazione > esi 
per sé ; e mentre, in parte innovando la legge antica, in part 
fermando alcune teorie costruite a dichiararla, pose la regol 
le rendite perpetue o vitalizie son beni mobili (6), mantenne i 
chio carattere alle rendite sul debito pubblico (7) , dichiarate 
suscettibili d' ipoteca (8). E l'eccezione À motivata dalle cons 
zioni economico-giuridiche riferite dianzi : la sicurezza che 
sistenza dell' onere reale ipotecario fornisce il capitale < terri 
altro < diritto reale immobiliare », è qui prestata economica 
dalla stabilità della pubblica finanza, su cui la rendita vien costì 



(1) V. la noia preced. 

(2) V. Baudrt-Lacantinerib et Chauveau, Les Biens (Paris, 1898), nn. 96 
Plahiol, Tr, élèm. de dr. cimi (Paris, 1899), n. 890. 

(3) Sulle rendite costituite^ v. gli Aut. cit. nella n. preced. 

(4) Gens, da ultimo YaHEER, Hist, de la Dette Pubi, en Franoe (Paris, 
II, p. 208 e segg. 

(5) y. la n. preced. 

(6) C. civ., a. 418 in f. 

(7) V. la n. preced. 
(fi) C. civ., a. 1967, 4». 

Chomvi, FrÌ9(Ugi td Ipoiteké, U. 
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I. L* idoneità ipotecaria eccezionalmeDte conceduta ai titoli or 
itti, si restrìnge, secondo s*è avvertito, ai certificati nomincUivi 
ndita, non ai titoli al portatore; ad essi, non a questi si rife- 
no la determinatezza, la certezza oggettiva risaltanti dairiscri- 
), così, che per un verso la rendita dovuta, non il capitale 
abile, secondo i casi) ha la fissità di oggetto reale, ed ha ^aasi 
mza per sé indipendente dal /atto del debitore obbligato: e 
'altro poi, titolare del rapporto apparisce chi sia inscritto nel 
del debito pubblico, e quindi abbia il certificato di rendita inte- 
a sé. Sul quale argomento s*è proposto di ritenere tal inscrizione 
inducente la certezza assoluta dell'appartenenza, considerando il 
del debito pubblico secondo avvien del libro fondiario germanico 
a proprietà terriera, e attribuendo cosi la pubblica fede alle in- 
ioni contenutevi : costruzione che non importa qui discutere (1); 
essa piuttosto di avvertire la proposta di togliere o di attenaare 
la diversità ch*ò tra i titoli al portatore e quelli nominativi, 
vando che in entrambi V oggetto è sempre determinato, indi- 
ente, e che per la circostanza dell'essere apparente il nome del 
Te del rapporto non cangia di entità (2). Ma non s'avverte, che 
dipendenza s* avvera in ispecial modo nei titoli al portatore, 
nto perché tali (3), e che perciò la figura dell'obbligazione cede 
izi alla realità, derivante dal fatto che il credito assume veste 
lica di oggetto mobile corporale; per il che, quand'anche la 
:a della legge non risolvesse la questione, asserendo ai soli cer- 
ti nominativi l' idoneità ipotecaria, le formalità occorrenti ad 
tare il diritto sul titolo basterebbero a restringerla cosi; senza 
osservare , che i titoli al portatore son beni mobili corporali, 
tto a cui il possesso di buona fede induce virtù di titolo. 



Cons. sa ciò la mon. di Lévy-Ullmann , Essai sur les titres nominati fs et 
i responsabil. d. Agents de change et d. dèbit. dans la transmission de ces 
in Annal. de Dr. comm, 1897, nn. 18 e segg. (pag. 119e segg.). 
V. Lévy-Ulmann, mon. cit., n. 29 e segg. 
Vedi la n. preced. 
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invece assicura l'esecuzione deirobbligazion garantita. E la legge ha 
proceduto argomentando dalla presumìbile intenzion delle partì , delle 
quali, secondo esige la buona fede e la diligenza in contrahendo (1), 
una intende di trasferire purché abbia nel suo patrimonio 1* equiva- 
lente della cosa che n* esce , e 1* altra intende di acquistare per 
via di tal impegno; e, senza difficoltà, questa considerazione s'ap- 
plica pure ai casi in cui 1* ipoteca legale accede ad atti non tras- 
lativi, e solo dichiarativi di diritto, supponendosi che nn comparte- 
cipante a cosa comune intenda di por termine ali* indivisione , in 
quanto siano adempiute le obbligazioni che per la divisione gli 
altri hanno assunto verso di lui (2). 

Per il che, Tipoteca or descritta se ha nome di legale , come 
quella eh* è stabilita dalla legge, si rannoda per altro compiutamente 
all'ipoteca volontaria, traendo dalla presunta volontà degl'interes- 
sati la ragion diretta sua; e differisce cosi dall'ipoteca legale propria^ 
che a somiglianza del privilegio , ond' è derivato il suo concetto, 
è attribuita soltanto dalla legge in considerazione speciale della qua- 
lità del credito garantito, oggettivamente o soggettivamente esti- 
mato (3). Tant'è, che secondo già avvenne di osservare, l'ipoteca le- 
gale ha serbato, almeno in parte, un certo carattere di generalità^ 



(1) Colpa contratta cit., p. 100 e segg.; 262 e segg.; e la mon. cit. di Mslliosr. 

(2) Non pare si possa costruire altrimenti la ragion delfordinamento legislativo. 
E quando si voglia esplicare più nettamente il concetto esposto, si dovrà dire che 
il conguaglio e la rifatta rappresentano una sostituzione del valore alla cosa su 
cui specialmente insisteva il diritto del compartecipante , e che tale sostituzione è 
da lui accolta (o gli può essere imposta) con la garanzia dell'ipoteca, che rappre- 
senterebbe la ritenzion del valore ch'egli attualmente ha nella cosa. E per questa 
via s* intende Tassimilazion fatta in seguito coi negozi di alienazione (v. il § seg.); 
vero, che Targomento pare contraddica all'entità della divisione eh' è atto dichia- 
rativo, ma cosi non dirà chi osservi che tal carattere è neXY effetto dell'atto com- 
piato, non nei mezzi che conducono a porlo in essere. Difatti, in realtà nella sua 
formazione si appalesa la mutuità delle traslazioni, e nella specie altro non è la 
tostituzion descritta; ma quando è compiuta, per giusta ed opportuna funzione di 
legge si ha quella presunzione intorno all' oggetto vero del diritto di ognuno dei 
compartecipanti, che si esprime con la formola accettata àQ\V€ effetto dichiarativo i^^ 
o di € atto dichiarativo ». 

(3) Osservazione già fatta, nò occorre insistere a dimostrarne l'esattezza; è la 
legge che mentre tempera l'estensione del favore concesso, lo rende più forte nella 
realità ; non altra ò la mutazion del privilegio nell'ipoteca, a causa della specia- 
lità necessaria a questa garanzìa reale. La generalità ch'era nel privilegio, s'ò man- 
tenuta nella ragion di costituire la sicurtà: di ciò a suo luogo. 
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mentre 1* ipoteca, or stadiata , è interamoQte specicUe [l): criteri 
pur questi onde tal ipoteca si differenzia dal prioilegio , che a 
sua volta, sebbene meno esteso rispetto ai beni ed alle persone cui 
si pub opporre, è più intemo di efficacia di fronte ai creditori a 
caasa dell'intera preferenza ch'esercita. 

100. E ad altra conseguenza sono idonei i concetti or fissati : che» 
nonostante cioò, questa garanzia dell'ipoteca legale volontaria si con- 
netta alla causa economica del negozio, pure non ha, almeno in appa- 
renza, quell'intensità di effetto che la sua ragion di essere dovrebbe 
conferirle. Difatti, argomentando datai presupposto, il credito garantito 
dovrebbe prevalere, per l'entità sua intima, su qualunque altro, ed 
alla sicurtà dovrebbe quindi derivarne il carattere di />rire/e^fo; nò 
altrimenti ò ordinato nella legge civile francese» che denominandola 
< privilegio immobiliare > ne fa in sostanza un' ipoteca legale pri- 
vilegiata (2); rispondente in ciò alla pratica invalsa nel diritto co- 
mune di provvedere all'ipoteca tacita non concessa all'alienante, 
con la facoltà attribuita a questo di stipulare la retentio domini (3). 
La legge italiana ha ritenuto si, che il concedente abbia voluto con- 
sentire all'atto soltanto nella giusta opinione di percepire il corrispet- 
tivo in esso e per esso attribuitogli, ma a tal credito non concede />r/(?i- 
legio^ sibben V ipoteca, facendo derivare la sicurtà non da estimazione 
sua, bensì dal volere degli interessati ; e in ciò si rannoda più cor- 
rettamente al diritto comune che lasciava in facoltà loro la stipula- 
zione su ricordata: sebben talvolta (4) provveda più' efficacemente, 
quasi che la garanzia fosse privilegiata, combinando l'iscrizione del- 
l'ipoteca alla trascrizìon dell'atto di vendita cui il debitore abbia pro- 
ceduto in seguito. Perchè fino al momento della trascrizion dell'atto, 
onde il credito'ha nascita, è possibile iscrivere l'ipoteca che lo ga- 
rantisce: la trascrizione rende pubblico il trasferimento, e l'iscrizione 
costituisce parimenti l'ipoteca a garanzia del credito pel quale il tras- 



(1) Difatti, qui non il concetto di beneficium legis dà causa airistituto ; sibbene 
la volontà presunta, derÌTata dalla ragione economica del negozio. 

(2) C. civ. fr., a. 2103: v. pure C. civ. del Giappone, a. 325, 3o. V. il voi. I, cap. I. 

(3) Gons. specialmente De Luca, op. cit. de credit.^ 1. 6, n. 7: Merlin., op. cit., 
1. 4, tit. 1, q. 41, n. 44; Ansalo., op. cit., p. 56, n. 47; Zangh., op. cit, ex, 1, 
nn. 6, 14. 

(4) C. civ., a. 1969, 1985. 
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ferimento ò stato consentito, precedendo cosi, per virtù del grado, 
le ipoteche successive. 

101. Il maggior risaltato che si trae dalla costruzione or proposta, 
e dal quale si può certo dissentire, è il criterio dirigente Tinter- 
pretazion della legge che ordina V ipoteca volontaria tacita o le- 
gale. Nell'ipoteca legale propriamente detta, la ragion di essere 
che ha comune col privilegio induce la necessità che, a somiglianza 
di quanto avvien per quest'ultimo, l'interpretazione sia rigidamente 
tale da non introdurre casi d'ipoteca legale oltre quelli che la legge 
concede; non è, come s'è già osservato, che la materia non com- 
porti interpretazione alcuna, secondo di necessità seguirebbe dalla dot- 
trina che, esagerando la portata del concetto < privilegia sunt stri- 
ctissimae interpretationis », insegna doversi contenere il privilegio 
nella lettera pura della legge (1) ; ma la dichiarazion della norma 
dev' essere condotta in modo, che non s'affermi privilegio dove la 
volontà del legislatore certamente non lo consenta. 

Qui, difatti, è la considerazion del credito, della sua qualità, che 
domina; ma aeìV ipoteca tacitala, legge argomenta dalla presunta 
volontà delle parti , e sebbene presunzione legale non s' abbia 
dove la legge non raffermi, nell'intendere la ragion di presumere, 
ch'è poi la ragion di volere presiedente al negozio cui l'ipoteca si 
connette, l'interprete ha maggior libertà: la sua facoltà d'indagare 
si muove entro limiti meno rigidi, meno tesi. Cosi, ad esempio, il con- 

(1) Y. il voi. I, p. 330 e segg. Certo, che questo principio debba governare in modo 
assoluto rinterpretazion della legge sui privilegi, è insegnamento generale: né si 
può contraddirvi direttamente, perchè da un lato sta la considerazione che un isti- 
tuto la cui esistenza dipende tutta dalla legge non si può reggere all' infuori dei 
termini che manifestamente la contengono : e poi è pur da osservare, che nel tema 
particolare del privilegio la regola di stretta Interpretazione diventa più rigorosa, 
pensando che il favore addimostrato dalla legge a talune cause di credito è odioso 
alle altre, perchè rompe la uguaglianza tra i creditori concorrenti. Osservazioni 
esatte; ma quando si consideri che il favore dev'essere conceduto come la legge 
volle ^ e che il pericolo di esagerarlo a danno dei creditori concorrenti può e 
dev'essere eliminato dall' interpretazione rigorosamente condotta : e quando pur 
s'avverta che il voler del legislatore non si rende manifesto per via della sola 
lettera e della sola dichiarazione letterale , si scorgerà nettamente che quelle due 
obbiezioni traggono dai criteri esatti che contengono, una risoluzione che addirit- 
tura n' esagera. La conseguenza cui si giungerebbe accogliendola è, che se pel pe- 
ricolo di andar oltre si conserva il voler del legislatore nella sola lettera adope- 
rata, si può ristringere il beneficio in termini più angusti di quelli che s'intese 
di porre; altro da ciò è poi escludere Finterpretazione per analogia. 



Digitized by VjOOQIC 



l'ipoteca volontaria tacita 199 

cetto esposto intorno alla caasa deiripoteca legale consentita al ven- 
ditore» è tale che si può ben avvertirlo» e con egual forza, in tutti 
i casi dove s'abbia alienazione a titolo oneroso; perciò alla figura 
del venditore la legge aggiunge Taltra più lata deìV alienante {!), 
e Tinterprete può fare inerir Tipoteca a qualunque negozio abbia 
Yalienazione come fine, e non come elemento necessario di altro 
rapporto proprio, determinato, che s'intenda di costituire. 

102. La teoria esposta intorno alle cose idonee a ricevere il vin- 
colo ipotecario, ed al principio della specialità si del credito garan- 
tito come della cosa onerata (2), conserva pur qui tutto il valor 
suo: conseguenza ancor questa del carattere asserito all'ipoteca vo- 
lontaria tacita. Perciò, le dottrine accolte sull' ipotecabilità della 
servitù (3), e di cosa comune (4), nonché suH'estension della garanzia 
reale a quanto abbia acceduto alla cosa onerata dopo la creazion 
del vincolo (5), danno modo di risolvere, senza nuove difficoltà, 
varie questioni che a tal ipoteca si riferiscono: della quale, due 
sono le specie particolari determinate dalla legge : ipoteca concessa 
al venditore od altro alienante, ed ipoteca concessa ai coeredi, 
soci od altri condividenti (6). 

§ 1. 
L'ipoteca legale dell'alienante. 

Sommario. — 108. La prelazione conceduta alFalienante ; ragion sua, ed estensione 
vera del termine adoperato dalla legge. — 104. Applicazioni. — 105. Da- 
zione in pagamento. — 106. Permuta. — 107. Donazione a titolo oneroso. — 
108. Vendita con patto di riscatto. — 109. 11 concetto di alienazione suppone 
tuttavia che T oggetto sia cosa ipotecabile. Costituzione di servitù. Quid del- 
racqaisto di comunione del muro divisorio. Costituzione di altro diritto reale. — 
110-111. Estensione deW oggetto sul quale cade quest^ipoteca. — 118-115. Esten- 
sione del credito garantito. 

108. Non dai termini essenziali o naturali che la legge impone al- 
l'esistenza compiutezza del negozio di alienazione, sibbene dalla 



(1) C. civ., a. 1909, lo. 

(2) V. il cap. I. 

(3) V. i nn. 6&-75. 

(4) V. i nn. 79-80. 

(5) V. i nn. 60 e segg. 

(6) C. civ., a. 1969; G. civ. fr., a. 2121 ; C.civ. del Basso Canada, a. 2014; God. 
fiv. del Mess., a. 2000; G. civ. del Giappone, a. 325, 328, 330, 340 
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volontà presunta delle parti che v'intervengono, nasce dunque 
ripoteca legale attribuita ali* alienante: certo, il modo col quale 
l'ordinamento giurìdico, nei suoi diversi momenti^ intese e fissò il 
< trapasso della proprietà > dovette concorrere all'orìgine del- 
l'istituto: ma nella presunta intenzione degli interessati si rinviene 
la ragion precipua di essere che questo ha, e che perciò può venir 
meno senza che il trapasso aooenuto se ne risenta, per via della 
volontà validamente sorta e dichiarata. II fine della < commutazione 
dei valori » ch'è nei negozi di alienazione, indusse di già il con- 
cetto che trasferìmento delle cose dedotte nel contratto non sia 
giuridicamente possibile, se vicendevolmente i contraenti non se 
ne sian fatta la consegna, intendendo di trasferirsene la pro- 
prietà; in ispecial modo nella vendita , eh' è la figura più netta 
dei contratti commutativi , se da principio, coincidendo il fine eco- 
nomico col giuridico (1), l'esistenza del negozio esigette la con- 
segna vicendevole, immediata, della cosa e del prezzo (onde il ca- 
rattere di realità del contratto) , quando più tardi vi dominò la 
figura della consensualità, si mantenne tuttavia il concetto che ^V 
V acquisto della proprietà fosse pur necessario il pagamento del 
prezzo (2). Per ordinario s'intende, ben potendo il venditore consen- 
tire una dilazione a ciò: e pure, tanto era fisso il concetto della com- 
mutazione effettiva come ragion del negozio, che a sicurezza del- 



(1) Su questa concezione del diritto primitivo v. il voL I, p. 518, n. 2: e v. pure Ghi- 
RONi, Colpa contratt, (2* ed.) pag. 560 e segg. E a ragione s'è or detto < del diritto 
primitioo », perch'esso apparisce nel diritto egiziano, nel greco, nel romano e nel 
germanico ; il fatto economico della e commutazione » di cose , di valori , vi è 
espresso giuridicamente con la forma delio scambio, vero o fittizio, e che incisi* 
vamente è reso nel zug um zug dell' antico diritto tedesco. Nel diritto romano 
con la perfezione che vi attinse l'analisi del fenomeno giuridico, Telemento mate- 
riale scomparve dal concetto del negozio commutativo, alla cui esistenza, qual vin- 
colo, si tenne bastevole Telemento del < volere » ; ma lo scopo economico, dovendo 
il diritto servire per la vita, non pel gusto d'inutili astrazioni, determinò la sua 
virtù neW acquisto dipendente dal negoipio costituito. Onde la necessità del paga- 
mento del prezzo per l'esistenza del trasferimento (§1 J. de empt, vend.^ HI, 24); 
e quando nel diritto odierno s'afiermò la « consensualità » come ragion sufficiente 
dell'acquisto, al bisogno di coordinare il fine economico al giuridico sì prov- 
vide concedendo all'alienante non la ritenzione del dominio, ma la ritenzion sulla 
cosa alienata del valore corrispondente al credito derivante a lui dalla vendita sti' 
pulata. Su questi punti, cons. Yoigt, d, Jus natur,^ cit, iV, p. 519 e segg. ; Begk- 
MANN, D. Kauf (Eri. 1876-84) I, p. 18 e segg. e il voi. I di questo lavoro, 1. cit. 

(2) V. la n. preced. 
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l'alioDante si pro^rvedette col dargli la facoltà di pattaire la < ri- 
teruion del dominio », pel caso che il pagameato del prezzo non 
avvenisse nei termini ordinati dal contratto. 

Il diritto odierno ha coordinato in altro modo la finalità econo- 
mica e la giuridica del negozio di alienazione: il trasferimento della 
proprietà avviene pel fatto del consenso, indipendentemente da spe- 
cial tradizione, coincidendo nel solo medesimo momento la virtù 
del consenso come ragion del contratto, e la virtù del consenso 
qnal modo di trasferimento (1) ; né importa che il prezzo sia pa- 
gato subito, oppure che il venditore abbia conceduto una dilazione 
alfacquirente. Ma, se cosi è raggiunto il fine giuridico del negozio, 
perchè d\Y obbligcLzione di « trasferire > corrisponde T altra di 
€ pagare il prezzo >, non lo è il fine economico, esigente V effet- 
tualità di queste obbligazioni rispettive: quindi, rispetto alla ven- 
dita di cose immobili la garanzia deir< ipoteca legale^, che non è 
ritenzion del dominio già trasferito, bensì ritenzione del valor della 
cosa per la parte corrispondente al prezzo dovuto. S'intende cioè 
la volontà dell* acquirente , come se abbia consentito a toglier la 
cosa dal suo patrimonio, purché vi entri in cambio il valore pat- 
tuito a tal fine; perciò la vendita sta, ma colla ritenzion di questo 
valore, eh* è il contenuto del rapporto di garanzia reale. Ed alla 
stessa guisa che nella vendita^ ciò avviene, per l'eguale determinazion 
della volontà, nei contratti a titolo oneroso, in cui il trasferimento 
della proprietà induca Tobblìgazion corrispondente di dare un de- 
terminato valore. 

104. Dal che si dovrebbe inferire, che nel caso la contropresta- 
zione consista non in valore, ma in altra cosa immobile o mobile, 
oppure nel fatto, o non fatto della persona, il trasmittente la pro- 
prietà di cosa immobile (o mobile idonea a sopportare l'onere ipo- 
tecario) non ritien su questa il valore ch'è oggetto dell'ipoteca 
legale : all'obbligazione di trasferire sta qui contro un'altra obbli- 
gazione di trasferire, oppur di fare, non un valore determinato. 



(1) V. la n. precedente, Altrimenti da quel ct^e s'è detto avviene negli ordina- 
menti del diritto germanico odierno sul trasferimento della proprietà fondiaria: il 
libro fondiario determina per sé, con Tiscrizione che v'è fatta , l'acquisto: e il di- 
ritto di credito dell' alienante riman soltanto come rapporto personale. Purché, 
s'intende, le parti non provvedano coi fatti a garantirlo realmente. 
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l'inadempimento oppur l'adempimento di- 
)bligo di prestare l'interesse, perchè il 
Dnità non è V oggetto diretto, immediato, 
ativa al trasferimento. Nel patrimonio del- 
ivo del passaggio della cosa nel patrimonio 
età, il diritto ad aver la proprietà di 
ipure un fatto determinato della persona: 
deriva da un termine nuovo, ch'è l'ina- 
)bligazione : e riman poi all'alienante il 
finzione, che gli consente di riavere la 
i del corrispettivo stipulato, e poi mancato 

ha molti sostenitori (1): contro di essa, 
dell' ipoteca ad ogni specie di aliena 
tanno anzitutto la ragion della legge 
iguere a seconda della qualità del corri 
i àe\VindennÌ2:io, per cui non sorge nuova 
sibbene un altro modo di esplicarsi del 
uindi , come posteriormente alla nascita 
suzione di esso, la valutazione del pre- 
eirindennità, ma il diritto a conseguirla 
tuzion del rapporto: cosi, nell'alienazione 

consista (interamente od in parte) (3) , 
da principio a questo diritto, già nato, 



XIX, 156; AuBRY et Rau, op. cit., § 263; Gol- 
51^, V; Laurent, op. cit., XXX, 29; Zachari^- 
avilrechts (Freib. 1894) , li, § 253 (268); Pont, 
it., n. 276; Guillouard, op. cit., I, 387, li, 466, 
YNES, op. cit. II, 577 e segg. App. Bordeaux, 6 apr. 
fr. Bianchi, op. cit. I, n. 53, t. e n. 2, e n. 54. 
on è trasformazion del rapporto, bcDsì muta/àone 
, C. contratta [2* ediz.), p. 99 e segg.; 589 e segg.; 

rifatta in danaro, opinano altrimenti da quel che 
^ge francese cit. nella n. 1 ; ali* infuori del Guil- 
^omenta strettamente dall* entità particolare del 
j il potere deir interprete nel dichiarare l'ordina- 
un' opinione speciale Mourlon, Eaamen criHque 
\ quantità delia rifatta: che ha perciò qualche re- 
ti modo di considerare Tentità speciale della per- 
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estìmazion concreta , fissando il valore 
nante, pel caso che non sia adempita 
corrispondente al trasferimento segui 
La qaal teoria, ben fondata sulle rag 
non ha nella legge italiana ostacolo al< 
Tipoteca legale al solo venditore^ e pel 
tando giustamente dal fine economico-gi 
relazione esatta tra il concetto del < ài 
zione cui 1* inadempimento si riferisce, 
luque alienante, e per garanzia di tutl 
contratto (1). Ora, se la legge non ha 
dita, l'interprete che poi limitasse con 
ch'è nella voce « alienazione 1^ , con tra 
dimenti : il vocabolo lato di < alienazioi 
significare soltanto alcune figure di con 
corrisponda un prezzo sotto forma speci 
dita, perchè anche le legislazioni che 
sola vendita sono interpretate senza Q^ 
l'ordinamento la rendita sia pur compn 
vazione non sia tenuta come al tutto \t 
ogni parola abbia la sua ragion di ess( 
legge italiana abbia adottato la voce al 
gnificato di < negozio contenente trasferi 
Così , la locuzione risponde pienamenl 
dimento desunta dal supposto volere d< 
obbiettare che Tobblìgazion diretta corr 
ferire non consiste nella dazione di de 
non è indicazion di somma , nò il ce 
air iscrizione dell' ipoteca secondo ne 
parti interessate , conscie del loro dir 
l'atto il valore cui vien ragguagliata Y 
cosa determinata, o di fare, e in dife 



(1) G. civ., a. 1969 cit. 

(2) Perchè basta la stipulazion del prezzo. Ai 
RBNT, op. cit., XXX, 7; ZàghariìG Crome, op 
QuiLLOUARD, op. cit.. Il, 480; Baudry-Lacant 
590 e seg. 

(3) < Il venditore od altro alienante . . . »; cos 
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conservatore la Homma per cui riscrìzione 
disciplinando l'ipoteca convenzionale (vo- 
il credito non sia determinato nell'atto 
isa determinarlo nell'iscrizione (1), e questo 
3sere esteso all' ipotesi or esaminata: pur 
, perché la legge l'ordina presumendo sia 
1 delle parti : il diritto d* ipoteca esiste 
azione, è se l'ammontare del credito ga- 
r atto, nulla impedisce che lo sìa più tardi 

n sia seria, è ben dimostrato da un'altra 
data all'alienante deve assicurare l'adem- 
;hi derivanti dal contratto, e quindi an- 
anni: cosi, la legge dichiara col suo prov- 
necessario che il credito garantito dall'i- 
cretare nell'atto in una somma fissa, de- 



proposta, e le ragioni date a mostrarne 
U)ncedono di risolvere facilmente le que- 
isione dell'ipoteca legale àoiV alienante. 
li dazione in pagamento^ all'obbligato che 
jitore del residuo valor della cosa, spetti 
iranzìa (2), e la dottrina, considerando 
xdita^ ritien che gli competa : certo, nella 
to , ma non si deve perciò considerarla 

dell'obbligo cui si riferisce, bensì qual 
ciale costituito a raggiungere tale scopo : 



ragion di questa disposizione si dirà in seguito; 
ìa del credito può ben esistere al momento della 
.0 ipotecario , senza che air avere del creditore si 

quantità. Ma air esistenza del diritto reale costi- 
corre una designazion del valore , che altrimenti 
roprio , adagiantesi sul valor della cosa: quindi la 
-ata dai correttivi che verran descritti a suo luogo. 
:ipici-Mazzoni, op. cit, 1, 120; Duranton, op. cit., 
t., § 263; Laurent, op. cit., XXX, 29; Golmbt de 
; Grenier, op. cit., 11,307; Troplonq, op. cit., 1, 
ìudry-Lacantinerie et De Loynes, op. cit., 1, 576. 
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in questa Ogara speciale è alienazione {\) , e qu 
ad spetta pel rimanente valor della cosa Tipoteca 

106. Maggior difficoltà s' ha nel caso di perm^ 
permutanti sia obbligato a dare un conguaglio in 
del valor della cosa, che altrimenti s* avrebbe < 
dubbio non avrebbe più fondamento), oppure, se a^ 
zione, o avendo pagato del suo per non essere sp( 
(ch'è sempre evizione), a vece di chiedere la risol 
preferisse di domandare il risarcimento. E la doti 
ducendo dal concetto che l'ipoteca sia conceduta a 
e dove non sia vendita questa garanzia legale mani 
che nell'ipotesi di conguaglio dovuto, l'ipoteca spe 
creditore, perchè il saldo è prezzo, servendo a co 
della cosa data in corrispettivo (3) ; venne osservai 
considerazione non potrebbe reggere nel caso che 
pel conguaglio fosse assai piccola, avendosi allora 
misto di vendita o di permuta , bensì soltanto u 
si obbiettb che l'entità della somma dovuta pel sa 
sulla ragion giuridica del debito. La costruzione e 
adatterebbe alla legge italiana, che, regolando Tip 
in cui entri l'obbligo del conguaglio, ha definito 
sola vendita oppure sola permuta, eliminando cosi 
rapporto misto di vendita e di permuta (5); per il 



(1) SuireDtità giurìdica della « dazione in pagamento » v. 
di Polacco, La daz, in pagamento (Peidoway 1885). Si può, ò 
fine prevalga tra quello dei modificare (oggettivamente) la rei 
cui ai riferisce , e 1* altro eh* è la ragion propria del rapport 
procedere alla dazione; e la disputa s'è acuita assai da ultime 
del progetto del God. civ. germanico (i* lezione : Motiv., cit. 
Ma pare che entrambi i fini si debbano considerare nel sens 
8* ha un* alienazione (cfr. Motiv, , cit. sul § 265) volta a m< 
anteriormente costituito, e che quest'entità speciale concerne il 
qual mezzo di raggiungere tal fine. Quindi, se il debitore e 
tore la cession di un immobile pel pagamento del suo debit 
cosa superasse il credito, spetta al cedente per la difierenza V 
ha alienato, sebbene a fin di modificare (oggettivamente) e d 
prestazion del nuovo oggetto) Tobbligo anteriore. V. Bianchi, 

(2) V. la n. preced. 

(3) V. la n. 1 a pag. 202 e gli Aut. ivi cit. 

(4) V. la n. 3 a pag 202 e gli Aut. ivi cit. 

(5) V. la n. preced. 
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^ncedata al solo venditore, che il perma- 
[ caso che il valor della cosa datagli in 
'alore del conguaglio, e quindi in questa 
)oteca legale. 

esposta, la legge italiana concede Tipoteca 
k titolo oneroso; ciò posto, nulla importa 
iso di conguaglio inferiore al valor della 
perchè egli, pur mantenendo la sua qualità 
, è tuttavia alienante: e come tale ha di- 
a legge dà, costituendo il conguaglio il 
intero ch*è il corrispettivo del trasferimento 
erazion del valore cosi estimato. 

dai concetti esposti, si dovrà pure risol- 
a seconda questione intorno al credito del 
I da evizione; né importa obbiettare che 
editore ma soltanto un acquirente evitto, 
I pub essere garantito dall* ipoteca che al 
): egli, perchè permutante, è alienante, e 
ressi per evizione nasce dal mancato adem- 
\ air altro permutante incombeva di dar la 
to connaturato ad ogni obbligazion di dare 
Lcquisto, perchè chi dà s* obbliga necessa- 
e dà bene, che dà una cosa sua, in modo 
ire efficacemente secondo pensa Taltro sti- 
r obbligazion di rispondere nasce cosi dal 
uta, corrisponde al diritto del permutante 

in cambio di quella ch*egli ha dato, e il 
ta a nuovo rapporto obbligatorio (2), ma è 
quello stesso eh* è stato costituito. Non par 
ermutante evitto spetti V ipoteca legale a 



idica della donazione a titolo oneroso s* è 
> che r onere imposto al donatario abbia 



ruiscono invece la teoria Aubry et Rau, op. cit. , 
ì, op. cit., IX, 51*"; Pont, op. cit., I, 187; Thézard, 

NERIB et DE LOYNES, Op. cit., 1, 579. 
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determinato direttamente la volontà del donante, qua 
volato donare soltanto in considerazìon dell'onere 
si pensò che la donatio eum onere perda la natar 
alla donazione , mossa precipuamente dallo spirito d 
donante (2). Ma la dottrina contraria ha prevalso , 
perchè la liberalità è ragion della volontà e quin 
dica del negozio, che l'aggiunta di un peso imposi 
non pub far mutare: questo elemento non snatur 
dà soltanto un modo speciale di essere , designato 
locazione di donazione a titolo oneroso, ben coi 
concetto che se il negozio è mosso da spirito di libe 
al volere è limitata dall'onere imposto. E però, < 
gozio riman < donazione » non vuol dire che no 
nere in conto alcuno la presenza dell'onere, contrad 
volontà come legge di donare : la liberalità è mixta 
nel senso che l' imposizion del peso deve dar nas( 
giuridiche che in conseguenza della semplice libera 
bero sòrte. La legge stessa accoglie questo criterio, 
altrimenti senza offendere la realtà delle cose: pere 
donazione a titolo oneroso la disposizione data rispi 
bilaterali sulla condizion risolutiva tacita in seguiti 
mento (4) : e mentre di regola stabilisce che il d 
tenuto per l'evizione (5), presumendo che Tobblig 
tire inerente alla volontà di dare sia fatto impej 
causa nell'obbligo corrispondente di avere, giustam< 
la donazione a titolo oneroso, dove, nella misura de 
impegno esiste. 



(1) BAUDRT-LAGANTINEaiE et DE LOTNES, Op. cit., 1, 581. 

p) Pont, op. cit, l, 188. Cons. sull'entità del negozio, Wini 
§ 398; D. Lehre d. Vorausseizung (Dùsseld., 1850) n. 68 e seg 
§ 525; e .su q. Endemann, op. cit., § 164, II, 1, 3. Cons. Baudri 
Colin, Tr. des donat entre vift et du testata, (Paris, 1896), 1, \ 
analisi di Ascoli, Tratt, dette donazioni (Firenze, 1898), § 23 

(3) Accolto il concetto che Tonerò non sia il corrispettivo, e 
bensì motivo di donare, negano il privilegio, Aubrt et Rau, op 
LONG, op. cit., I, 2165; Thézard, op. cit., 277; ma cfr. Golmei 
cit, IX, 51 ^ VI. Se Tonerò eguagliasse od eccedesse il valoi 
donante avrebbe senza difficoltà condizion di alienante. 

(4) C. civ., a. 1080. 

(5) G. civ., a. 1077. 
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Non basterà quindi, a risolver la questione se 1* ipoteca data al- 
Talienante spetti a chi doni a titolo oneroso, di affermare senz'altro 
che la donazione cosi ordinata è par sempre donazione: lo è, ma 
in quel modo di essere speciale che le deriva dall'aggiunta dell'im- 
posizione dell'onere. Se la donazione è alienazione in genere (1), 
nella misura corrispondente al peso, è alienazione a titolo one- 
roso , perchè la considerazion dell' onere ha influito nel determi- 
nare la volontà di donare: e, se in questi termini il donante dev'es- 
sere considerato come alienante, non gli si può certo contestare il 
diritto all'ipoteca legale consistendo appunto neli' imposizion dell' o- 
nere il € corrispettioo » (2) voluto, ed aggiunto alla liberalità. 

108. Le applicazioni fatte fin qui della costruzion proposta, di- 
mostrano che quante volte il negozio abbia entità di alienazione a 
titolo oneroso, spetta all'alienante l'ipoteca legale, né rileva distin- 
guere la forma che 1' alienazione ha , s' è seguita cioè per via di 
vendita a pubblici incanti, od a trattativa privata ; basta dunque 
che l'alienazione s'abbia : e però, se cadesse dubbio intorno la pre- 
tesa dell'acquirente con patto di riscatto di garantirsi con l'ipoteca 
legale pei diritti suoi verso il venditore riscattante, al quale avesse 
consegnato la cosa senza aver il soddisfacimento degli obblighi 
inerenti al riscatto, non si può che rispondere negativamente. 
Il riscatto, secondo il concetto che informa la legge italiana, non 
è nuova vendita, è semplice risoluzion della vendita seguita; si 
può dubitare se l'acquirente creditore non abbia diritto a riavere 
la cosa consegnata a fin di esercitare su di essa il diritto di ri- 
tenzione che gli compete (3) ; si deve anche osservare che, secondo 
i casi e le stipulazioni delle partì interessate, dall'atto si potrà ben 
inferire la concessione all'acquirente del diritto d'ipoteca, che al- 
lora sarebbe volontaria: ma l'ipoteca legale descritta non può 
aver qui applicazione alcuna. 



(1) S* intende che nel caso s^avesse una vendita effettiva costituita con la forma 
simulata della donazione, al donante che in realtà è venditore, spetta T ipoteca 
per Tesecuzion dell'onere, ch'è vero corrispettivo : Gasa. fr. 24 die. 1887 (7. de Sir,^ 
1888, I, 412). 

(2) AuBRY et Rau, op. cit., 1. cit. ; Colmet de Santerre, op. cit, IX, 51^; 
Laurent, op. cit., XXX, 3; Pont, op. cit., I, 189; Thézard, op. cit., 278; Bau- 
drt-Lacantineris et de Lotnes, op. cit., 1, 580. 

(3) V. il voi. I, p. 409, 410. 



k 
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109. Su quali cose cada l'ipoteca conceduta all'alienante, e per 
quell'estensione di essa, è pure facil cosa intendere : che quest'ipo- 
teca non ha, rispetto all'entità del contenuto, particolarità veruna che 
la distingua, e però le norme esposto intorno le cose che hanno ido- 
neità a ricevere il peso ipotecario, hanno qui intera applicazione (1). 
Cosicché, le cose dedotte nel negozio di alienazione a titolo oneroso 
saranno oggetto dell'ipoteca attribuita all' alienante, quando siano 
idonee a sopportare ipoteca in genere; e dire, che le cose cui per 
pura ragion di pertinenza è dato il carattere d'immobili , e che le 
servitù reali costituite non son oggetto valido dell' ipotoca legale 
dell'alienante, è aflfermazione scevra di difficoltà: come pur av- 
viene della specie, assai discussa, della comnnion coatta del muro 
divisorio. Nella quale, s'è conteso al proprietario costretto a cedere la 
metà del muro divisorio il diritto all'ipoteca legale dell'alienanto, pel 
motivo che l'istituto della comunion coatta è posto nell'ordinamento 
delle servitù (2), e questo non comportano ipoteca: sebbene siasi os- 
servato che ciò non influisce sulla natura del rapporto, dove non è 
servitù bensì comproprietà (3) , pur dubitandosi ancora della possi- 
bilità di concedere l'ipoteca che cadrebbe su cosa non suscettibile 
per sé di essere acquistata da chiunque, convenendo l'acquisto ai 
solo proprietario frontista che ottenne la comunione. 

Dottrina questa, che se par corretta nei risultati, non lo è egual- 
mente nella costruzione. Nella comunion coatta (4) la comproprietà 



(1) L'afférmazione ch'è nel testo non vuol essere maggiormente chiarita: s* in- 
tende che r ipoteca legale rappresenta neir ordinamento ipotecario una delle 
€ cause » onde il gravame reale trae origine, e perciò s*esplica soltanto se le € cose » 
cui si riferisce Tatto cui tal gravame è inerente, siano idonee a sopportarlo, 
secondo le regole generali governanti V oggetto dell' ipoteca. 

(2) C. civ. a. 556. 

(3) Su questo concetto, v. Gass. Firenze, 3 marzo 1876. (Gitir. iV. , XXVIII, 
1, 2, 573). 

(4) S'argomenta, è vero, come occorre più specialmente in materia di servitù le- 
gale propria, dal fatto della necessità, inducente per sé un titolo a favor del vicino a 
cui è data facoltà di chiedere la concessione e Timposizion della servitù ; la ragion 
dell'acquisto, e quindi l'acquisto è già nella legge. Ma non s' avverte, che nella 
legge è soltanto la ragion del chiedere ed ottenere l'acquisto, e che T effettualità 
di esso è soggetto ad un altro elemento, eh' è la fissazione ed il pagamento del- 
l'indennità; accogliendo tal costruzione , s' intende la conseguenza dedotta nel 
testo rispetto all'ipoteca legale^ che cioè se non v'è acquisto, e quindi trasmission 
di proprietà, il cedente non può aver l'ipoteca legale ; l'avrebbe su cosa ch'è ancor 
sua, contro l'entità stessa dell'onere reale. 

CuoiOMi, Pri9ilégi ed Ipoteche, li. 14 
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nente trasmessa, se il prezzo non sia pagato: dove 
ale della proprietà impone al titolare una diminuzìon 
I la forma della comunione obbligatoria, o di servitù 
ente detta^ s'ha un espropr iasione nell'interesse 
perchè mediatamente v* entra pure il pubblico : 
il provvedimento): e se nelfespropriazione pel pub- 
e, d'ordinario, il previo pagamento del prezzo, 
hiede nell* ipotesi descritta, in cui nessuna disposi- 
;a a consentir dilazioni. Imposto perciò all'instante 
Lmento(l), ben si deduce dall* entità dell' ordi- 
nile 1* espropriazione non s'effettua finché non sia 

ria di comunion coatta parrebbe inutile attribuire 
poteca legale dell'alienante, dal momento che man- 
ito del prezzo egli non ha perduto la proprietà del 
[uando s'accogliesse la teoria che afferma l'esistenza 
indipendentemente dal previo pagamento del valore 
ir nel caso di comunion volontaria seguita con 
nento, non pare che \\ fatto or descritto dell'essere 

ristretta al solo frontista, debba indurre l'impossi- 
li concedere all'alienante l'ipoteca legale sulla 
he rileva questo fattoi Si deve invece indagare 
ro ce luto in comunione sia oggetto idoneo d'ipoteca, 
\ sia accertata, la considerazion dell'utilità ristretta 

ridurrebbe ad un semplice accidente che non può 
giuridica (2) ; senonchè, questa ricerca mostra ap- 
à d^l maro divisorio delotto nella comunione non 
ubblici incanti, perchè la co^a comune ipt)tecata 
;to determinata per via della divisione, se il creii- 
ca su di essa vuol esercitare il proprio diritto (3); 



V. pure a. 594, 603. 

; Verge s. Zagh., op. cit. , § 322; Laurent, op cit., VII, 
. cit., Il, 474 e seg. ; Baudry-Lacantinerie et db Loynbs, 
Frbmy-Lignbvillb et Pbrriquet, TV. de la Législ. d, bd' 
ons (Paris, 1891), 1, 554; Labbé in n. alla sent. della Gass. 
, de Sir. 1S89, I, 401, e Brésiliqn, in n. alla stessa sent. in 
J31. 

7: della qual disposizione verrà studiato il contenuto, descri- 
ipoteca costituita. 
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ora il muro divisorio non ò divisibile, perchè, diviso, non 
più servire alFuso coi è destinato (1). 

HO. Se le regole generali sali* ipoteca dichiarano su q 
Tipoteca legale dell'alienante possa consistere» l'entità ( 
istituto determina poi qual sia la cosa che particolarment 
getto : è cioè la stessa cosa ipoteeabile dedotta nel negoz 
nazione a titolo oneroso, supponendosi che l'alienante vo 
nersi di essa la parte di valore che corrisponde all' o\ 
dell' acquirente , perch' è in considerazione di tale scamb 
lori eh' egli ha consentito a cederla. L' estensione poi d( 
dedotta nel rapporto di garanzia , è ancor fissata dalle n 
nerali sull'ipoteca : se le parti interessate nulla abbiano d 
questo punto (e in tal caso l'ipoteca avrebbe il carattere 
taria), tutta la cosa deve garantire il credito dell'alienan 
che l'acquirente al momento della stipulazion del negozi 
eseguito il pagamento di parte del prezzo: e, salva pure 
del patto contrario, l'ipoteca comprende qualunque altra così 
in seguito per via di miglioramento, o di accessione, o d'i 
zazion per destinazione (2), alla cosa venduta ed onerata 
stendersi dell'oggetto s'estende pur l'ipoteca, né su ciò i 
ragion speciale che giustifica questa sicurtà conceduta all'j 
l'origine sua non può modificare le regole generali rifei 
Voggetto dell'ipoteca, ed agli effetti di essa rispetto alla cos) 

Dell'estension materiale, s'intende; che altro è dell' 
giuridica. La disputa qui è sorta pel caso che la nuda pr< 
distinta dal diritto di godimento (separato col rapporto sp 
l'usufrutto dell'enfiteusi), e dopo avvenutane la vendita, 
niscano quella servitù o quel diritto reale; e la decisione 
cura: l'ipoteca legale concessa all'alienante della nuda 
non può comprendere la cosa tutta qual' è 'in seguito a 
sione, perchè la volontà delle parti ha nettamente 'd( 
Soggetto dell'alienazione, e, in conseguenza, l'oggetto de 



(1) C. civ. a. 683. E appunto argomentando da questo concetto, ] 
accoglie la possibilità àeìV abbandono , qual mezzo liberatorio dalPol 
concorrere alla riparazione del muro comune, dividente edifizi che vi 
giati. C. civ. a. 549. 

(2) C. civ., a. 1966. V. il n. 60. 
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Yoggetto deiripoteca volontaria, s'è già 
atto non fosse considerata la possibilità 
questa si debba mantenere rigorosamente 
dedotta nel negozio creativo della ga- 
[giunto, di quanto avviene nell* ipoteca 
i che limiti la cosa in modo da escla- 

per legge l'estende ; nella specie, que- 
ia tacita, e quindi la restrizion descritta 
Buda della cosa quei maggiori diritti che 
legge, e che separatamente da essa pò- 
stìnta (1). 

i di decidere, chiaro è, che s'entrambi i 
\ e del diritto di godimento alienassero 
tti alla medesima persona, ognuno di essi 
a parte di valore corrispondente all'og- 
isufruttuario ricevesse in seguito il pa- 
nte della nuda proprietà terrebbe sempre 
ritto alienato (2). Altrimenti si dovrebbe 
vendessero nel medesimo atto e per un 

avrebbe, è vero, la sua ipoteca relativa 
li può corrispondere l'oggetto a lui spet- 
3do col qual'è avvenuta la stipulazion del 
proprietà, pel concorso dei due titolari 
ita degl' interessati di avvantaggiar la 
io con l'estension della eo$a da lui ven- 
legale ch'è la consolidazione (3). 



l ; GuiLLouARD, op. cit., II, 499; Baudrt-Lagan- 
594. 

due termini: il primo, ch'è T intendimento delle 
atto , che par vòlto alla trasmission del diritto 
sita di fissare approssimativamente la porzion dì 
minato si riferisce alla nuda proprietà ed alPusu- 
sa giuridica della proprietà rimpetto all'usufrutto, 
i per via della consolidazione. Di qui la restrizion 
. gli Aut. cit. nella n. prec, e Gass. fr. 16 apr. 
si dà anche all'usufruttuario l'ipoteca sulla nuda 
tera trasmessa all'acquirente, 
vece accolta (v. gli Aut. cit, e la sent. cit.), nel 
ufrutto siano alienati nel medesimo atto, ma con 
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IH. I criteri or esposti dànao modo di risolvere la questione 
snlla vendita di porzione ereditaria , pel caso che a questa s* ac- 
cresca in seguito altra parte rimasta vacante (1) ; questione che non 
ha più ragion di essere nel caso di alienazione del diritto eredi- 
tario, perchè la possibilità dell' estensione qui sarebbe già preve- 
duta, e voluta. 

112. Secondo il contenuto dellMpoteca legale or descritta, la si- 
curtà si riferisce al credito ch*è relativo alle obbligazioni assun- 
tesi dall'acquirente qual corrispettivo del trasferimento della cosa, 
e il valore patrimoniale ch'è in esso sarà pure il valore ch'è nel 
rapporto di garanzia. Quindi , se l'obbligo dell'acquirente con- 
siste nel pagamento di un prezzo determinato, oppure di residuo 
del prezzo pagato già in parte al tempo del contratto, la sicurtà 
comprende il valore cosi fissato: e se invece consistesse nella pre- 
stazion di altra cosa o nell'adempimento di un fatto, o di un non 
fatto (come avvien per ordinario nelle donazioni cam onere) , il 
valore patrimoniale cui si può ridurre quest'obbligo, è il valor del- 
l' ipoteca che deve assicurare all' alienante il diritto d* ottenere il 
corrispettivo dell'alienazion voluta (2). 

L' obbligo imposto cosi all' acquirente deve risultare dal docu- 
mento constatante l'alienazione, o da un documento posteriore che 
vi si riferisca , come avvien della vendita in cui il prezzo debba 
essere determinato in seguito , o da un terzo , o mediante peri- 
zia misurazione. Che se il documento determinasse 1' entità del 
prezzo, dell'obbligazione, ed in una contro-dichiarazione questa 
entità apparisse di maggior gravezza, 1' eccedenza dell'obbligo non 
potrà essere garantita in verun caso dall'ipoteca legale: non ri- 
spetto ai terzi , pei quali la buona fede esige che 1' estension del 
corrispettivo sia quella risultante dall'atto noto , e non da quello 
ch'è rimasto segreto tra le parti ; non tra le parti stesse, perchè o 
la contro-dichiarazione risulta da scrittura autenticata (3) , e per- 



(1) V. il n. 61. 

(2) Come avverrebbe , se alienata una parte di cosa comune , venissero imposti 
airacquirente i pesi che già la gravavano a ragion della comunione. Gons. Aubrt 
et Rau, op. cit., § 363; Laurent, op. cit., XXX, 9; Troplonq, op. cit., I, 369; 
Gotllouard, op. cit., 11, 484 ; Thézard, op. cit., 279. 

(3) AuBRY et Rau, op. e 1. cit.; Laurent, op. cit., XXX, 9; Troplon^j, op. cit., 
I, 218; Martoo, op. cit., II, 550 e seg. ; Thézard, op. cit., I. cit; Guillouard, 
op. cit, II, 811; Bauort-Lagantinbrib et de Lotnbs, op. cit., I, 584. 
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in ciò il SUO carattere, è parte dell'atto, oppure risulta da 
» e quando questa fosse riconosciuta in seguito, potrebbe dar 
[^ipoteca volontaria o giudiziale, non alla legale. Ma al caso 
) determinabile con atto posteriore, non si può agguagliare 
i € supplemento di prezzo » consentito daifacquirente ai- 
te che avesse intentato o volesse intentare Tazion di re- 
a causa di lesione enorme: vero, che il rimedio stesso di- 
a non verità del prezzo fissato nel contratto, e quindi 
;a fissata posteriormente non pare prezzo nuovo, ma « cora- 
te » del prezzo non giustamente determinato da principio: 
Balta, sebbene questo concetto appaia corretto dal punto di 
)nomico, giurìdicamente non Io è, avendosi nella conven- 
steriore la rinuncia costituita a titolo oneroso ad una 
a annullamento contro un negozio esistente. E nella 
poi, sarà ben difficile che il venditore non si garantisca il 
to della somma con l'ipoteca convenzionale. 

Determinata che sia 1' obbligazion dell' acquirente in cor- 
del trasferimento che gli vien fatto, non importa se nel 

sianvi patti che si riferiscano al modo del pagamento, 
questi elementi accessori in apparenza, non abbiano in realtà 

novatrice del rapporto: il che avverrebbe, se nato l'ob- 

virtù del negozio di alienazione, cessasse poi subito, per 
trasfuso in altro che sarebbe il solo esistente: chiaro è 
ISO, che l'ipoteca non converrebbe più al credito nuovOy do- 
li aìValienante come tale, bensi al già alienante diventato 
3 in conseguenza di altro rapporto, derivato si dall'aliena- 
m non più alienazione. Cosi, può ben avvenire che fissato 
3 di vendita, l'acquirente rilasci al venditore uno o più titoli 
i pel valore corrispondente, e sorgerebbe allora il dubbio se 
eso di novare l'obbligazione, trasmutandola in cambiaria 

ch'era prima, e in modo che il debitore non paia più tale 
' acquistato, bensi per aver emesso il titolo cambiario : nel 
[ionamento è già indicata la ragion di decidere. Ch'è tutta 
ndimento che le parti ebbero, perchè novazione senza vo- 

novare non si dà, dovendosi rivolgere quest'animo degli 
iti al doppio scopo di estinguere un rapporto obbligatorio per 
rgere un altro: intenzione che non si deve presumere, 
non s*abbiano fatti in cui necessariamente si contenga. 
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E in conseguenza dell* indagine sulla volontà più probabile, nel 
caso or descritto si pub asserire, che se il rilascio dei titoli cam- 
biari venne pattuito nello stesso atto determinativo del prezzo, non 
sia tal fatto da doversene indurre 1* animo di novare, trattandosi 
piuttosto di modo d'adempimento deirobbligazione, recante maggiori 
vantaggi al creditore alienante ; sempre che , s* intende, a questo 
patto non accedano dichiarazioni che facciano invece presumere ne- 
cessariamente la volontà di novare(]). Che se il rilascio dei titoli 
cambiari avvenga posteriormente, converrà invece presumere tal vo- 
lontà, quando non sia dichiarato in modo espresso che non s*ebbe in- 
tenzion di novare: o se, nonostante quest'animo, l'ipoteca sia stata 
mantenuta con la sola riserva, secondo il creditore ha diritto (2). 

114. La stessa ragion di decidere, vale pel caso si pattuisca che 
il pagamento del prezzo s'effettui per via di rendita. 

115. L* obbligazion garantita dall'ipoteca legale, comprende il 
valore (principale) ch*è in essa, e quanto necessariamente vi accede: 
purché le parti interessate non abbiano manifestato la volontà con- 
traria, riducendo cosi convenzionalmente Testension legale della si- 



(1) Bisognerebbe esamlDare con troppa superficialità il fatto, per indurne senza 
più, che s'ba novazione nel rilascio allalienante di efletti di commercio pél valor 
deiracquisto: a quella guisa che la delegazione non determina per sé la novazion 
del rapporto (C, civ., a. 1271), ben potendosi unire all'antico debitore il nuovo, 
senza che, contro la volontà del creditore e la ragion dellobbligazione (ch*è vin- 
colo personale-patrimoniale) quello rimanga perciò liberato , la stessa prestazione 
può anch'essere dovuta con altra forma di rapporto, senza che ciò determini la 
novazione (oggettiva) della forma anteriore. E come Tunirsi del nuovo debitore al- 
Vantico, aumenta la sicurtà del creditore, onde la non presunzione in lui della vo- 
lontà di novare , così avvien pure nell'unione della nuova forma alKantica espri- 
mente la ragion del credito. 

Si potrebbe pur costruire, asserendo che la novazione, se vi è, è condizionata, 
dipendendo, giusta il mutamento della volontà, l'estinzione dell'antico rapporto dal 
soddisfacimento del nuovo: cosicché, anche se rispetto all'antica forma di debito 
fosse data quitanza, questa non varrebbe liberazione assoluta, bensì condizionata, 
nel senso or descritto. Cons. Aubrt et Rau, op. cit, 1. cit; Laurent, op. cit., 
XXX, 8; Troplong, op. cit., I, 199; Martou, op. cit., II, 470; Thézard, op. cit., 
279; BAUDRy-LAGANTiNERiB, et De Lotnes, op. cit., I, 591. Ma, par più corretto 
argomentare, di regola, la decisione dall'animus novandi; e accogliere il ragio- 
namento riferito, pel caso di quitanza fatta dall'alienante in seguito al rilascio degli 
efietti commerciali. 

(2) C. civ., a. 1274. 
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ch*essa comprenda gli interessi, saUe le regole sal- 
atrice deiriscrizione (2), s'intende di leggieri, come 
bà che le spese dell'atto poste a carico deiracqui- 
antecipate, volontariamente o per via coatta (3), 
esse non entrano nel prezzo, è vero, ma son sempre 
le l'acquirente avea in conseguenza dell'acquisto, 
non era tenuto a sopportare (5). 
otrebbe sorgere, in modo apparentemente grave, 
i , dubitandosi da molti (6) , se a questo credito 
à dell'ipoteca legale : i danni-interessi , s' aflferma, 
) parte del prezzo, son cosa interamente diversa, 
3rrispettivo fissato , sebbene sian dovuti per non 
I il pagamento. La qual difficoltà è stata esami- 
1 diritto del permutante a tal sicurtà (7); e il ra- 
0, dà modo di risolvere la questione or proposta in 
: r obbligo di risarcire il pregiudizio derivato dal- 
è la stessa obbligazione contenente il corrispet- 
utato l'oggetto, non è mutata la ragion del rapporto, 

9 pur non facendo parte del prezzo, son dedotti nell*atto come 
oettivo » totale fissato, e non qual motivo che induca a con- 
sce già detto; Tipoteca legale li garantisce, anche se fossero 
un terzo (cons. Troplong, op. cit., I, 369; Martou, op. cit., 
o convien costruire facendo intervenire il concetto della ces- 
riferentesi all'onere. 

t. un., 20 meggio 1897, a. 86 e segg. 

Rau, op. cit.. § 263; Golmet de Santerrb, op. cit., IX, 51^, 
s, op. cit., §cit.; Troplong, op. cit., I, 220; Pont, op. cit., 
op. cit.. Il, 485; Bauory-Lagantinerib et de Lotnes, op. 
difficoltà s'intende, che anche gli interessi del credito derivati 
ili spese son garantiti dairip3teca. App. Lione, 23 marzo 1865 
92). 

ione accolta nel testo, argomentano dal concetto che Tacteci- 
tro negozio, Duranton, op. cit., XIX, 162, Laurent, op. cit., 
'ou, op. cit. Il, 554 ; onde mal vi si potrebbe estendere Tipo- 
'edito dipendente dairalienazione. Ma par meglio costruire 
snazione » e dagli obblighi tutti dericanti da questo atto , 
legge italiana in particolar modo consente, 
op. cit., 1. cit.; Laurent, op. cit., XXX, 14; Troplong, op. 
cit., 1, 193; Martou, op. cit. II, 555; Guillouard, op. cit, 
antinerie et de Loynes, op. cit., I, 588.^ 

contr. (op. cit.), cap. 1. Cons. Mourlon, op. cit.n. 162. 
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né la flgura sua, e s*ha soltanto un altro modo di 
gazione originaria. Quindi , vero che i danni-int( 
prezzo , ma vero altresì che son la stessa obbli 
il pagamento del prezzo : e se la garanzia deirip 
ferisce bXV obbligazione che 1* acquirente ha in 
quella eh* è imposta airalienante, certo si deve e 
danni-interessi , rappresentanti 1* oggetto della st 
com* è in seguito al fatto de) non pagamento 
gìnario (1). 

§2. 

L* ipoteca legale dei condioiden 

Sommario. — 116*117. Ragione <ii essere di quest'ipoteca, e 
quella ond'è giustificata Tipoteca dell'alienante. — 118- 
a chi è conceduta. — 121-188. Su quali cose essa è impo 
crediti garantisce. 

116. Ai compartecipanti a cosa comune (immo 
mobiliare suscettibile dMpoteca) spetta il diritto ai 
intellettuale delPoggetto, ch*esprime astrattament 
ch'effettivamente ogni titolare avrebbe della cos 
divisa: non vi si contiene dunque una parte del 
ma vi è rappresentato ciò che ad ogni comparte 
del rapporto reale, intero, che investe tutto To 
qual valore rappresentativo ch*è nella quota, in< 
estension che ad ogni parte effettiva dev* esser 
divisione avverrà, e questo atto, ponendo termini 
partecipanza, muta la quota in porzione, il segi 
della quantità, nella quantità reale della cosa : cosi< 
la divisione non porrà termine allo stato di comu 
ridica delle quote spettanti agli interessati sulla 
eguale, identica, in ognuna, né importa la magg 
una od alcune possono avere rispetto alle altre, 
il contenuto delle singole quote, pel rapporto idei 



(1) E la decisione sta pei danni derivanti dall' inesecuzic 
bligo che dair alienazion derivi, e il cui credito sia garant 
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iritto di Ognuno dei compartecipanti a che per 
s*abbia effettivamente di essa la quantità che 
rasentata astrattamente: questo è il concetto del- 
il diritto comune asseriva esser Vanima delle 
quale si connettono, come a lor causa diretta, 
I la legge coordina nelPistituto della divisione (2). 
che il diritto di ognuno dei compartecipanti, dif- 
gni particella della cosa comune, si compone do- 
nna parte speciale di questa : né a tal risul- 
concetto giuridico di traslazione di dominio (3), 
mbio vicendevole delle particelle ch'entrano a com- 
zioni (4): il diritto adunque, che fino alla divisione 
Ila sua estensione, ma fluttuante rispetto all'og- 
sebben sia certo che questo è in una cosa de- 
ida per effetto di tal atto in una data parte della 
["a come la division di cosa comune abbia carat- 
aslativo, bensì dichiarativo di diritto. 
ale è Tinteresse giuridico di ognuno dei condi- 
ivisione dichiari effettivamente la parte della 
ita prima soltanto in modo astratto, e come 



ìi dir.^ cit., p. 350. 

segg. 
) opportuno a discutere questo punto, attorno al quale è 

dominante, e ch*è accolto dalla legge, del carattere < di- 
ione; ma certo, scrutando tutto il congegno dell'istituto, 

tal figura determinante T entità dell* atto, non sia il risul- 
3S0 formato dai reciproci scambi dei condividenti. Perchè 
ato di comunione dia luogo alla ragion indipendente di ogni 
ipponendo la reciprocità degli scambi occorrenti a tal risul- 
lesto processo è una serie di momenti evolutivi^ che in diritto, 
fenomeni della vita organica, non appaiono, o sono indif- 
Liltato cui si mira; e non altro è il concetto affermato nel 

dunqtie tra la costruzione antica e la nuova, si riduce a 
oalla divisione il carattere di atto traslativo, si avverte più 

dallo scopo suo, al modo naturale con cui ne segue la for- 

1 portanza al processo formativo , che invece deve scompa- 
3 ch*è la ragion di essere deiratto. 

togliere che comunion vi sia, e se la divisione ha per effetto 

'.ambio reciproco entra di necessità a comporla : soltanto si 

è nello sviluppo, non nel risultato per cui Tatto si deter^ 

ichiarativoy per effetto delle traslazioni reciproche avvenute. 
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parte determinata entri nel suo patrimonio in sostituzione della 
quota ideale di comunione che vi esìsteva, si pub ben supporre, 
che ogni condividente, attendendo tal risultato dalla divisione, ac- 
consenta a parteciparvi o si rassegni a che sia fatta, soltanto nella 
certezza che questo effetto non verrà meno. Egli deve credere che 
la divisione sarà dichiarazione , non diminuzione del suo diritto 
sulla cosa comune : perciò la legge, presumendo tal intendimento in 
ognuno degli interessati, qualunque sia la forma della divisione (seb- 
bene in tal presunzione, specialmente nella division giudiziale, Taltro 
concetto della cautela possa pur aderire dXV eguaglianza del di- 
ritto dei vari compartecipanti) , concede Y ipoteca legale che assi- 
cura questo diritto , questa legittima attesa. Pub infatti avvenire, 
che la cosa comune non sia divisibile, o comodamente divisibile , 
e allora non la cosa per sé, sibbene il suo valore dovrà essere og- 
getto della divisione, e la stessa riduzione in valore della cosa 
è atto di divisione, quando uno dei compartecipanti l'acquisti: in 
tal caso il condividente ha diritto ad una parte del valore, ma la 
presunzione di volontà, e la cautela legale or descritta, convengono 
nel fargli ritenere della cosa già comune la parte del valore cor- 
rispondente al suo credito, per via dell'ipoteca legale; può anche 
darsi, che della cosa comune egli abbia soltanto una parte non ri- 
spondente alla sua quota ideale, e che il residuo occorrente a com- 
pletare la sua porzione sia fissato in valore, o posto a debito di uno 
o di alcuni o degli altri compartecipanti, e in tal caso l'ipoteca le- 
gale sulla cosa assicurerà questo suo credito. Ancor può occorrere 
il pericolo dell' evizione, e di ciò si dirà in seguito: e sta sempre 
il concetto, che la divisione deve dichiarare la parte effettiva che 
della cosa spetta ad ogni compartecipante, il quale AdXY ipoteca ha 
ha sicurtà di ottenere questo risultato dell'atto. 

117. La ragion dell'ipoteca legale (volontaria tacita) or descritta, 
mostra quali attinenze l'avvicinino all'ipoteca data all'alienante, e per 
quali differenze ne sia ben distinta : anch'essa muove principalmente 
dalla presunta volontà degli interessati rispetto all'annuire a che la 
quota ideale si concentri in una porzione reale, effettiva della cosa, 
del valore destinato a rappresentarla : ma la presunzione si trae 
dal concetto deWegugaglianjsa del diritto dei compartecipanti, non 
dalla correlatività tra 1' obbligazion di trasferire e quella di otte- 
nere il corrispettivo, qual'apparisce nell'alienazione. L'atto di divi- 
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asferisce i diritti, li dichiara; e quando vi accede uq 
to vero e proprio, il suo carattere speciale vien meno, 
e quello ch'emana dall'entità del negozio (1). 
' quest' ipoteca è necessario soggiungere , che la sua 
determina regole diverse da quelle ricevute per ripo- 
rre, rispetto alle cose su cui può gravare : norme spe- 
gno a quali cose s'estenda, e di ciò in seguito: ma le 
può consistere son designate dai principi generali, e si 
)ercib alle cose immobili, o diritti reali immobiliari ipo- 
t quelle cose mobili che eccezionalmente sono idonee a 
rincolo ipotecario (2). 

)teca è consentita per ragion della divisione di cosa 
cerche identico è il carattere di quest'atto, qualunque 
i onde lo stato di comunione deriva, e identico, per 
comunione, è il concetto di eguaglianza che della di- 
nima, essa spetta ai condividenti^ senza distinguere se 
e derivi da eredità^ o da contratto di società, o da 
speciale (3). E la legge francese, che, per incompiu- 
azione (4), poteva prestarsi ad insegnare che la sicurtà 
concessa al condividente, vi è ristretta al solo caso di 
ìreditaria, venne giustamente intesa nel senso che la 
data per ragion della divisione, qualunque sia il fatto 
de la comunione ebbe origine (5). Teoria correttis- 

de : la cosa dedotta nella divisione è nuooa^ è estranea allo stato 
omunione, e quindi mal potrebbe riferirvisi la ragion deiripoteca 

ai condividenti. 

Rau, op. cit. , § 263; Crome s. ZachariìB , op. cit., § cit; Gol- 
re, op. cit., IX, 55^»*, 1; Troplong, op. cit., 1,238; Thbzard, op. 
-ouARD, op. cit., II, 499 ; Baudry-Lagantinerib et de Loynes, op. 
è fatta quistione se V ipoteca possa consistere su di un vioaio de- 
sione: ed è facile osservare, che le piante che Io compongono 

finché siano unite al terreno che le sostiene. App. Ghambery, 17 
de Sir. 1882, II, 111). 

1958, n. 2. 
., a. 2103. 
ndotta sul coordinamento dell'art. 2013 cit. con lart. 2109. Goal 

op. e 1. cit.; Grome s. Zachari^b, op. e 1. cit.; Golmbt db San- 

IX, 55^»', IV; Troplong, op. cit., 1, 233; Pont, op. cit., I, 200; 
it., 285; GuiLLOUARD, op. cit 11,499; Baudry-Lacantinbrik et db 
t. I, 604, App. Tolosa, 20 maggio 1881 (7. de Sir,, 1883, 2, 81, 
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sima, per cui io spirito della legge, giustamente fissato, prevale sul 
dubbio tratto dalla regola vietante di estendere le cause di garanzia 
legale, oltre i termini letterali di cui il legislatore s*è valso. 

E a quel modo che s'attende soltanto alla divisione, senza ricer- 
care da che derivi la comunione cui essa pon termine, cosi non si 
discute, per dedurne se Tipoteca spetti o no ai condividenti, la/orma 
tenuta per effettuarla: qualunque sia, purché il contenuto ed il 
carattere essenziale della divisione s* affermino nell'atto , l'ipoteca 
legale spetterà ai condividenti a sicurtà dei crediti che dalla divi- 
sione direttamente traggono origine. Ora, la dottrina ha posto come 
insegnamento costante, eh' è divisione ogni atto pel quale cessi 
rispetto a tutti gli interessati lo stato di comunione : cosicché, seb- 
bene il negozio per cui tal fine s'ottiene non sia divisione propria, 
non abbia flssazìon di parti , pure lo scopo ugualmente raggiunto, 
ch'è di por termine alV indivisione, gli dà valor giuridico di divi- 
sione: e tale sarebbe difatti Tatto col quale uno dei comparteci- 
panti cedesse dXValtro il suo diritto sulla cosa comune, che cesse- 
rebbe perciò di essere indivisa (1), mentre non sarebbe più divisione 
se il cedente trasferisse ad uno solo, od anche a più tra i vari 
compartecipanti la quota che gli spetta, cessando cosi la comu- 
nione soltanto rispetto a lui , non a tutti (2). Nel primo caso , 



(1) La risoluzione ò tratta dal concetto che generalmente vien ascritto alla di^ 
visione: eh* è tale, qualunque sia la figura giuridica dell'atto per cui si manifesta, 
quando ne rimanga tolta la comunione esistente rimpetto alla cosa, od alla cosa 
cui si riferisce. Nella specie si avrebbe la cessione, come negozio direttamente vo- 
luto e fissato: ma, considerata la condizion delle parti che la costituiscono in re- 
lazione alFoggetto che vi è dedotto, si scorge facilmente la funzione sua di por 
fine allo stato di comunione ch'esisteva in precedenza tra di esse. Perciò Fatto 
vai qui divisione, e riman così giustificato il privilegio del cedente ; né par giusto 
obbiettare , che nonostante questo effetto riferentesi alla comunione , si deve to- 
gliere soltanto in esame il fine proprio all'atto che si presenta con la figura giuri- 
dica determinata di cessione; tenuto conto dello stato anteriore deUe parti rim' 
petto alla cosa, non si può disconoscere che la funzione or descritta (cessione 
producente divisione) entri nel contenuto giuridico dell'atto posto in essere. Gons. 
Baudry-Lacantinbrib etWAHL, Successions (Paris, 1894) 111, 4337 e seg.; Cass. 
fr. 18 nov. 1895 (7. deSir, 1897, 1, 65; App. Grenoble, 17 apr. 1894 (t^ 1895, 2, 
79). Badisi: non è che tal contenuto spetti alla cessione come tale, ma alla ces- 
sione in quanto pei rapporti anteriori nascenti tra le parti dal fatto giuridico della 
comunione, questi ne rimangono per necessità modificati; è considerando tal ef- 
fetto e tal situazione degli interessati, che s'è fatta intervenire nell'entità del- 
l'atto la funzion descritta. 

(2) Arg. dalla n. preced. 
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i di cessione, il cedente non è alle- 
ile a questo consentita, perchè il fine 

di dioisione, e cosi al cedente spetta 
te : nel secondo è alienante, e quindi 
alita: e in quello, l'ipoteca cadrà su 

alla parte materiale di essa sia stato 
)arte del valore, com*è determinato 

poi, il valore è efl'etti eamen te pr^^^o 
loteca cadrà soltanto sulla quota ce- 
il cessionario otterrà nella divisione, 
nasse per via d'incanto tra coeredi, e 
irte del valore, il diritto ipotecario 

trasmutamento avvenuto nella cosa, 
zo dovuto: s'applica qui la norma 
\o ipotecario, che cioè il mutamento 
trasformata in valore), non è muta- 
»teca njn ne rimane alterata. 

le considerazioni ora esposte, è Tm- 
li si procedesse tra i coeredi quando 
ùle, non si potesse effettuarla com- 
è qui mezzo preparatorio della divi- 
effettua non soltanto sulla cosa per 
vi è stato sostituito : ossia l'incanto 
urrogazione oggettiva del valore alla 
qaal pirte la cosa entrerà per in- 
he questo compartecipante deve agli 
stante. Perciò, l'incanto tra coeredi è 
livisìone: rispetto al compartecipante 
[e effettivamente nella cosa, mentre le 
^ono agli altri vengono fissate sul oa- 
\tte che sian dovute da quella, ed il 
> assegnata, vien garantito dall' ipo- 
ite (2). Non cosi nella licitazione per 



già segnalata, che Tatto esercita sullo stato 
! tra le parti, concorse a costiturlo, qualunque 
i. gli Aut. cit.; V. pure e confr. Wahl, in 
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cui un estraneo acquisti la cosa ; qui il negozio è vendita ; rispetto 
ai compartecipanti avvien con ciò la sostituzione intera del valore 
alia cosa già cadente in comunione (1), e, in qualità di venditori 
spetta ad essi Tipoteca legale deiralienante. 

Ma è division vera per gli eredi tra cui ha luogo , e come tale 
indurrà 1* ipoteca del condividente , quella che vien fatta dal ge- 
nitore dalfascendente tra ì figli o discendenti? Per ordinario si 
risponde eh' è divisione vera (2) , e che il coerede a cui favore 
nasca dall'atto una ragion di credito avverso altro coerede, o 
gli altri coeredi , abbia diritto ali* ipoteca legale dei condividente ; 
la qual decisione sarà agevolmente accolta da chi pensi che questo 
atto ha nella legge nome di €dioisione>{3)y e che produce, fatta 
eccezion per un caso (4) , le stesse obbligazioni che dalla divisione 
nascono tra i condividenti (5). Pure, a questa facile costruzione 
ostano gravi considerazioni che fan dubitare assai della dottrina 
che ne risulta : la divisione or descritta è davvero sempre dioisione, 
non vi ò pur espresso il potere dispositioo del genitore, o del- 
l'ascendente che fopera? È preceduta, a meno che non si voglia 
ricorrere ad una finzione, dallo stato di comunione tra i condivi- 




/. de Sir., 1893, 2, 89, e Garsonnet ia Dall., per., 1892, 2, 145, in n. alla sent. 
App. di Parigi 4 febbr. 1892 (ib.). Sul priacipio in generale, vedi App. Grenoble, 
20 gennaio 1895 (J. de Sir, 1093, 2, 265). e 17 apr. 1894 (i6. 1895, 2, 79).; e Case, 
fr. 7 giugno 1899 {ib., 1899, 1, 457). 

(1) Qui difatti , la divisione nulla dichiara rispetto al diritto dei comparteci- 
panti sulla cosa ch*esce dal rapporto di comunione (in cui l'oggetto identico ò de- 
dotto di fronte a tutti gli interessati) per entrare nel patrimonio dell'acquirente, 
che, essendo estraneo a tal relazione, ha la sola qualità giuridica che gli deriva 
dall'atto di acquisto: ch'è dunque soltanto alienazione, e però ai compartecipanti 
spetterà sulle cose alienate T ipoteca statuita a favor delP alienante. S' argomenti 
dunque dai criteri esposti dianzi (v. la n. 1 a p. 221 ): la funzione speciale segnalata, 
per cui lalienazione può valer divisione , manca al tutto , non potendosi dedurla 
dallo stato anteriore delle parti rispetto alla cosa ; l'acquirente è qui estraneo alla 
comunione. 

(2) Gons. AuBRY et Rad, op. cit, § 263; Dbmolombe, op. cit„ XXIII (Donai, et 
test, V, 134; Golmbt db Santbrrb, op. cit., IV, 243*«, XIV; Laurent, op. cit., 
XXX, 28, Troplonq, op. cit., 1,315; Martou, op. cit., 11,576; Pont, op. cit, I, 
206; GuiLLOUARD, op. cit.. Il, 509; Baudry-Lacantinerib et db Lotnes, op. cit., 
1, 606; App. Bordeaux, 26, seg., 1868 (/. de Sir,, 1869. 2, 101). 

(3) G. civ., a. 1044. 

(4) G. civ., a. 1048, in f. 

(5) G. civ. a. cit. 
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ide il concetto di eguaglianza eh* è lo spirito informante 
te, e che direttamente dà vita alKistituto deiripoteca legale? 
questa forma di divisione s* affermi in modo preponderante 
re di € atto di disposizione » e quindi di trasferimento, 
t discutibile, quando si consideri la ragione storica sua, e 
^nto che dalla legge ebbe (1). Nella storia si presenta quale 
ùone di un potere, di una magistratura famigliare attri- 
^enitore od airascendente, a fin di mantenere inalterata 
a i discendenti, salvandola dalle questioni che spesso ac- 
ne la division di cosa comune: si pensò, che il genitore 
listribuire, secondo il diverso interesse e la varia conve- 
ognuno dei discendenti, i beni di cui dispone, si fece fidanza 
ezza sua : ma in pari tempo, Tattribuzion di tal magistra- 
ndusse alcuna limitazione al poter suo di disporre. Ossia, 
sione è contenuto questo potere, nel senso che nell'atto 
entrambe le figure descritte : e vi prevale il potere di 
perchè la divisione risulta dall* assegnamento di parti ef- 
mposte secondo tal potere, in modo che la divisione è dis- 
secondo la partizione fUsata, Nò importa che tal potere 
mo esteso, quando la divisione sia ordinata per atto tra 
)6tendo allora agli interessati Tazion per la lesione oltre 
(2), perchè con ciò esso vi sarebbe menomato, non tolto: 
nessun modo, neirordinamento legale dell'istituto , vi ha 
icordi il principio AqW eguaglianza tra i condividenti, ch'è 
ma della divisione ordinaria. Qui, non diritto dei discendenti 
ispettive quote sian composte di parti proporzionali dei beni 
latura: il genitore o Tascendente formano le parti che asse- 
modo che vogliono, perchè altrimenti « la magistratura 
'é » ch'esercitano ne avrebbe offesa ripugnante alla ragion 
ere : e tolto, o ridotto in termini angustissimi il concetto di 
za, non v*è modo di adattare a questa « divisione speciale > 
[egale data sì condividenti. Né infine si deve esagerare il 
Et lettera, né questa deve precludere l'indagine della ragion 
termina: vero, che la locuzione accolta nell'ordinamento 
^a legale attribuisce la garanzia ai coeredi, e tali sono i 

la dotta mon. di Polacco, Divis, degli ascendenti (Padova, i885), 
mre Ghironi, QuesU di diritto cit., pag. 346 e segg. 
., a. cit. 
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discendenti interessati nella divisione or descritta : ma è pur certo 
che la sicurtà vi è riferita al concetto, al carattere dell'atto di divi- 
sione (1). 

120. Senonchè , a diflferenza di quanto avviene nella divisione 
ordinaria, con questa teoria parrebbe mal garantita la condizion del 
coerede (2) che fosse creditore di altro coerede, per eflfetto del modo 
con eh' è formata la sua quota nella division dell* ascendente ; né 
la differenza par conforme ad equità, dove si pensi che in questa 
specie di divisione il condividente, che necessariamente vi è estra- 
neo, è maggiormente meritevole di sicurtà pel conseguimento della 
parte assegnatagli : e pare anche un pò* dissonante dalla legge, che 
pure a tal divisione ha esteso l'istituto della garanzia ordinato per 
la divisione in genere, e, sebbene limitatamente, 1* azion per la 
lesione oltre il quarto. Senonchà, queste considerazioni non tol- 
gono che la divisione delFascendente non contenga il trasferimento 
diretto, immediato ad ognuno dei discendenti della parte rispettiva 
(non della quota che non esistette, non essendo esìstita comunione) 
e che quindi, nonostante l*estension dei due istituti ora ricordati. 
Tatto non sia caratterizzato precipuamente dal potere di disposi- 
zione; né il condividente che non ottenga il soddisfacimento del 



(1) La dottrina opposta è per Io più fondata sulla lettera della legge , che ai- 
Tatto deirascendente il qual disponga dei suoi beni fra i discendenti, assegnandone 
parte ad ognuno, dividendoli^ dà nome di dimsione (God. civ., I, 2, sez. vili); ma 
non pare si debba inferire dalla sola denominazione il contenuto delPatto, la ra- 
gion intima sua, quando gli elementi che lo compongono (e la cui entità si può 
valutare ricavandola dalle singole disposizioni dell'ordinamento legislativo) mo- 
strano che la divisione è piuttosto nel fine delTatto, sebbene il rimedio della le- 
sione sia mantenuto pel caso di division fatta per via di donazione (G. civ., a. 1048 
in f.). Perchè, quando non s^ammetta la finzione descritta nel testo (Ghironi, Que- 
stioni di dir, , 1. cit.), non si può dar all'atto l'elemento ch'è la sua caratteristica, 
la cessazione cioè della comunione anteriore tra le parti interessate: il processo, 
giurìdico che va fino aireffetto dichiarativo della divisione, manca del suo punto 
di partenza, ch'è la comunione. S*ha dunque, nell'atto non una divisione propria- 
mente detta, ma una disposizione con assegnamento speciale di partii equiparata 
a divisione ; ed il rimedio della lesione si può connettere alla costruzion cosi pro- 
posta, considerandolo come derivante da un limite che la legge nel caso partico- 
lare segna al poter di dividere per via di donazione , dal momento che volle 
dargli norme e funzioni di divisione. Per il che, non pare che alla garanzia dell'i- 
poteca gli interessati nella divisione or descrìtta abbiano dirìtlo. 

(2) V. la n. prec. in f. 

Gbibohi, Privilègi ed Ipotéche^ II. 15 
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conguaglio è privo di garanzia, perchè gli rimane un diritto ben 
più energico dell* ipotecario , quello cioè di chiedere la risoluzione 
della divisione. Alla quale, come 8*è detto, inerisce Tatto di dispo- 
sizione che Tinforma tutta, come quella ch*è il primo momento della 
volontà giuridica; e perciò la divisione deirascendente per atto tra 
vivi ha forma di donazione, e per atto di ultima volontà ha forma 
di testamento : la volontà di disporre donando, o testando, ha pre- 
ceduto quella di dividere, in cui poi si esplica, perchè la disposizione 
è coluta ed attuata in quei termini che son fissati dalla designa- 
2Ìon delle parti. Quindi, il donatario o Verede gravato deirobbligo 
di rifare ad un altro donatario od erede una data somma, od una 
certa cosa a complemento della parte che gli è assegnata, è obbli- 
gato non per la divisione, ma per la disposizion ch*è in questa: e 
contro il donatario che non ottemperi alla legge di disposizione, 
il donatario eh' è creditore pub agire come avrebbe potuto il suo 
autore , con 1* azion di risoluzione per inadempimento di oneri : e 
similmente avviene rispetto ali* erede, che non osservi la volontà 
manifestata dall'autore, perchè nell* assegnazion valida delle parti 
è di necessità compresa la clausola risolutiva, supponendosi che, per 
Tesercizio idoneo della sua magistratura domestica, il disponente abbia 
voluto assolutamente l'esecuzion della volontà, com'è ordinata rim- 
petto a tutti i discendenti che hanno diritto alla sua eredità. 

A. E quando pur non si volesse accogliere la costruzione or 
proposta, par certo che al donatario o coerede, cui spetti la rifatta, 
non si possa contendere Tazione reale sui beni componenti la parte 
del donatario o del coerede, eh' è gravata di quest* onere: la vo- 
lontà del disponente è infatti quella di attribuire i beni formanti 
la parte, deducendone il valore residuale dalla rifatta ordinata, 
e non pare che tale obbligo dia perciò nascita a rapporto pura- 
mente personale, sibbene ad un rapporto reale, che ha per oggetto 
quel valore determinato che da una parte dev'essere tolto pel 
compimento di altra parte. L*entità dell'istituto, e la volontà del 
disponente, come s'è svolta e manifestata in relazione ad essa, in- 
duce la certezza che alla prestazione si volle dare il carattere di 
reale, non di personale. 






121. Le cose sulle quali cade l'ipoteca legale concessa al con- 
dividente, son tutte quelle che vennero dedotte nella divisione, in 
quanto siano idonee all'ipoteca in genere (immobili; diritti reali 
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immobiliari; cose mobili specialmente determinate): cosi la legge (1), 
e giustamente, perchè la presunzion di volontà dei compartecipanti 
rispetto alla divisione^ e Teguaglianza del diritto loro, son termini ri- 
ferentisi a tutto il complesso delle cose venute in divisione, e non sol- 
tanto a quelle che sono entrate a comporre la parte deirobbligato 
al rifacimento od al conguaglio. La divisione, designando quale tra 
i compartecipanti è Tobbligato, crea fra gli interessati un rapporto 
personale: ma quel concetto di eguaglianza tra i diritti dei condi- 
videnti abbraccia il complesso delle cose, si afferma su di esse, e 
tutte son perciò soggette alla garanzia, ch*è una specie di ritenzion 
del valore. 

Che ciò avvenga pel conguaglio, non par dunque dubbio, e la dot- 
trina e la giurisprudenza son pressoché concordi n eli* affermarlo (2); e 
ben la legge italiana nel disciplinare questo istituto non ba detto che 
l'ipoteca deve garantire il conguaglio(3), perchè altrimenti si sarebbe 
potuto dubitare non vi sia conceduto la sicurtà per V obbligazion 
dei condividenti di garantire la prestazion del conguaglio, su- 
scitando cosi gravi difficoltà sui termini di questa garanzia (4). 
L'ipoteca non assicura una tale obbligazion di garantire, ma assi- 
cura, garantisce per sé, come rapporto reale, l'esazione del congua- 
glio dovuto (5). 

122. La difficoltà diventa più grave quando si pensi agli altri rap- 
porti che derivano direttamente dalla divisione, o che vi si connettono 
necessariamente : tale, è l'obbligazion di garantire la quota, che per 



(1) G. civ. a. 1969, 2*» cit, Cons. Duranton, op. cit., XIX, 186; Marcadé, op. 
cit 8. Ta. 885; Golmet db Santerre, op. cit, IX, 55^" HI; Aubry et RAu,op. 
cit., § 263; GuiLLOUARD, op. cit., Il , 515 e seg. La costruzione fatta nel testo, e 
eh' è dedotta dalla ragion logica dell* istituto , esclude dunque che V ipoteca si 
debba restringere alla sola porzione di chi è garante della rifatta o conguaglio; 
ma V. Pont, op. cit., 1, 207; Thèzard, op. cit. 288; Baudry-Lagantinerie et 
DE LoYNES, op. cit., 1, 623. 

(2) V. la n. preced. 

(3) Di garanzia dice appunto la legge francese (G. civ. fr. , a. 2103 cit.); e la 
locuzione può in qualche modo giustificare il dubbio ch'è stato or discusso (V. la n. 1). 

(4) Altro è vedere se V entità dell* onere non debba essere proporzionalo al de- 
bito del conguaglio e della rifatta , secondo esiste rispetto ad ognuno degli obbli- 
gati. V. il testo in seg., e la n. seguente. 

(5) Goncetto giustificato dalla ragion dell'ipoteca legale del condividente: essa 
rappresenta la ritenzion del valore che gli spetta sa tutta la massa dividenda, a 
completamento della sua porzione. 
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or descritta è vicendevolmente imposta ai vari com- 
1): e che protegge contro Tevizione , come pel caso che 
n condividente verso la comunione (da qualunque causa 
debito verso l'autore comune, o da ingiusto godimento 
livise) sia stato posto in tutto od in parte nel lotto di un 
f oppur quando uno dei compartecipanti abbia pagato 
ìrì oltre la sua quota. In questi casi, l'ipoteca legale 
iividente creditore? e su quali cose? su quelle cioè dei 
videnti debitori, o del condividente unico debitore, op- 
3 le cose dedotte nella divisione? 
Bsi or descrìtte , e riducentisi tutte ali* obbligazion di 
' insegna che l'ipoteca legale spetta si al condividente, 
)ta sia compreso il credito corrispondente a tale ob- 
iccome la sicurtà qui garantisce un credito determi- 
iividente verso singoli condividenti, od alcuno di essi, 
tà del rapporto deve manifestare il suo effetto sul- 
tinata a garantirlo , cosicché , mentre dal conguaglio 
a su tutte le cose (ipotecabili) dedotte nella divisione» 
di garantire avrebbe portata più ristretta (2). La costru- 
itta sul concetto, che la legge determinando 1' entità 
}ne di garantire, le ha dato il carattere di peso imposto 
Q ragion delle rispettive quote ereditarie , e quindi la 
ontenere la sicurtà nei termini del vincolo personale cui 
^eguaglianza tra i condividenti dà cioè causa a tal ob- 
uesto si svolge unicamente qual rapporto personale , 
)teca che lo garantisce , non può che cadere sui beni 
ti, e quindi soltanto mi beni che ne compongono le 
ote. L'obbligazion di garantire graverebbe dunque tutti 



1036. 

decisione convengono le opinioni di chi pensa che T ipoteca pesi 
ella successione, e di chi ritiene che oneri soltanto i beni entrati 
l condividente debitore del conguaglio. E s'argomenta dalla ra- 
xzia dovuta da ognuno tra i condividenti in proporzione della sua 
on personale, ch'ò assicurata dair ipoteca sui beni componenti 
ni, e, in qualità di rapporto accessorio, pel valore dovuto da cia- 
e. La misura deirobbligazione, e la natura della sicurtà ipotecarie, 
mini della costruzione (V. gli Aut. cit. nella n. 1 a pag. preced.; 
^NT, op. e l.cit.); ma si dovrebbe ben badare alla ragion di es- 
ipoteca descritta. V. in seg. 
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i condividenti, e Tipoteca insisterebbe separatamente sai beni for- 
manti la quota di ognuno di essi, in quella misura corrispondente al 
valore della garanzìa ch*è da lui dovuta. 

128. Costruzioni ben discutibili. Posto che Tobbligazion di garantire 
induca 1* ipoteca legale , non s* intende perchè non debba cadere su 
tutt* i beni (ipotecabili) cadenti nella divisione : non si deve argo- 
mentar dal modo con cui s'imposta Tobbligo di garantire, ch'è dovuto 
dai condividenti in proporzione delle rispettive quote , sibbene dalla 
ragion di esso, ch*è Teguaglianza, anima della divisione, e garanzia 
della sua sincerità. Se un credito , da qualunque causa derivi , è 
pOMto nella parte di uno opiù coeredi, s'intende ch'è considerato 
qual cosa cadente nella divisione, e che se in effetto manca, se 
cioè non viene in realtà nella parte cui vien assegnato, il condivi- 
dente, cui essa spetti, non ha quanto ha diritto di avere per Ve- 
guaglianga delle quote: onde l'obbligo di garantire l'integrità della 
quota, ossia quest'eguaglianza che governa i rapporti dei comparte- 
cipanti. E se l'ipoteca è data a fin di assicurare tal diritto , se vien 
pure giustificata dalla presunta volontà degli interessati di assentire 
alla divisione purché integra sia la parte in cui si concreta la quota 
rispondente allo stato di comunione, chiaro è che quante volte oc- 
corra r obbligazion dì garantire, l'ipoteca legale ond'è sorretta, 
grava su tutti i beni ipotecabili caduti in divisione; e per l'intero 
diritto il cui soddisfacimento occorre, affinchè l'eguaglianza or de- 
scritta sia mantenuta integra. 

Né la differenza tra questa e la costruzione insegnante cade si 
l'ipoteca su tutt' i beni^ ma salva la misura della sicurtà in rapporto 
all'obbligo personale di garantire, par leggera cosa; perchè, acco- 
gliendo la teoria or combattuta, l' ipoteca legale fatta consistere sui 
beni entrati in ognuna delle parti, ed in corrispondenza alla per- 
sonalità dell'obbligo di garantire, dovrebbe estinguersi quando l'ob- 
bligato pagasse la sua parte di debito; e pur s'afferma che deve 
garantire anche la parte derivante da insolvibilità di un condivi- 
dente (1): invece, con la teoria proposta l'ipoteca s'estingue quando 
tutti gli obbligati abbian soddisfatto il rispettivo debito , e cosi il 
creditore abbia ricevuto col valor della cosa la parte intera, effet- 
tiva, che gli è spettata nella divisione (2). A meno che non si dica 

(1) V. gli Aut. cit. nella n. 1 a p. 227. 

(2) V. le considerazioni esposte nella n. 2 a pag. preced. 
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ì comprende anche la garanzia dovuta soltanto 

esposti sulla ragion determinante dell'ipoteca 
enti, ben si scorge come a quel modo che*essa 
mbili) venute in divisione, cosi debba garan- 
3rti di credito che hanno nella divisione la loro 
tria : che si debbono considerare cioò come ope- 
isione, in quanto esplicano o tutelano il diritto, 
lanti, dell'eguaglianza delle quote. E vi ai com- 
taglio dovuto ad uno o più condividenti pel 
irte assegnatagli, ch'è operazion della divisione, 
Ksessità a determinare la porzione cui si rife- 
acanto delle cose o di cosa cadenti nella divi- 
di esso avvien la sostituzione (oggettiva) del 
ta, e questa vien posta nella porzione di uno 
nendo gli altri con l'ipoteca la rispettiva parte 
Qte alle quote cui hanno diritto; 3) 1' obbli- 
icendevolmente le quote, imposta dalla legge 
a fin di mantenere intatto il diritto di egua- 
letta. 

ise dell'ipoteca legale la legge s'esprime attri- 
ìl pagamento dei ri/acimenti e conguagli >(2): 
ìon esser dubbio in che consistano, e perchè l'i- 
assicuri il soddisfacimento (3) : dei rifacimenti si 
iano tutt'uno col € conguaglio », quasi che la 
isistere meglio nell' identico concetto , adope- 
Etlevoli ad esprìmerlo con intera efficacia (4) , 
ra legislazione onde la patria ebbe origine (5): 

e di sussidiaria a questa garanzia , e vi si coordini il 
ivante i beni che compongono ogni singola porzione; 
sta meglio risponde alia ragion giurìdica deiristituto. 



., 1, 152; Bianchi, op. cit. I, p. HO. 
3 V. su questa considerazione, Bianchi, op. cit., p. 149, 
the la locuzione € oti » del testo francese è al tutto op- 
della legge civ. italiana. Anche il R. Editto ipotecano 
822, a. 6, n. 3, diceva « rìfatte e compensazioni »; e il 
e mantenne la disposizione. 
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per contrario poi s*è considerato» che l'identità dei concetto manife- 
stato in due termini, non consta per alcuna locuzione che li accomuni, 
che anzi parrebbe esclusa dalla particella adoperata a disgiungerli (ri- 
facimenti e conguagli). E questa dottrina meglio risponde alla legge (1), 
dovendosi presumere che non inutilmente il legislatore, in materia 
di cosi grave importanza , siasi valso di due vocaboli posti disgiun- 
tivamente, per esprimere il medesimo concetto : il qual argomento 
letterale è poi avvalorato dalFosservare che al principio deir^^uo- 
glianza (cui la divisione, per so e nei rapporti che ne emanano, s'in- 
forma) si connette non soltanto il credito derivante dal par^gia- 
mento delle quote fissate nell'atto di divisione, ma anche i crediti 
derivanti dalla licitazione tra i condividenti, e quelli che corrispon- 
dono airobbligazion di garantire. 

La diflScoltà è sorta per essersi indicati i crediti della prima 
specie col nome di eongutigliOf mentre la storia della legge (2) di- 
mostra nettamente che s'adoperò a designarli la voce « rifatta » o 
€ rifacimento », che ancor nel linguaggio comune dinota quanto s'ag- 
giunge a fin di parificare il valor delle cose non agguagliabil in 
natura. Invece, alle due ultime specie di credito si dette nome di 
< compeiuazioni » (3) , e poi (4) a fin d' impedire ogni scambio 
scorretto di termini tecnici, di « conguaglio »: cosicché, se congua- 
glio in genere è voce comprendente ogni mezzo vòlto a mantener 
inviolata l'uguaglianza delle quote , nel significato speciale che qui 
ha indica soltanto quel che non dipende da accordo fissato tra le 
parti nell'atto di divisione. 



(1) Cons. App. Trani 27 febbr. 1877 {Legge, XVII, 1, 605). 

(2) La locazione € rifacimenti e conguagli » della legge italiana , corrisponde, 
migliorandola assai, alla dizione € rifatte e compensazioni » del Cod. civ. sardo cit. 
nella n. 5 a p. pr. S*ò detto (Bianchi, op. cit., p. 169, n. 2) che tal confronto non 
ùi movere un passo alla questione : è vero, se lo si mantien ristretto alla lettera : 
ma quando si pensi che i commentatori del Cod. civ. sardo (Pastore, op. cit., sul- 
Tart. 2158; Manuale forense cit. , su quest* art.) intesero la voce compensazione 
come significante la ragion derivante al coerede da cause turbanti T eguaglianza 
mantenuta nella divisione , o naturalmente , o per via di rifatte pattuite , appa- 
rirà nettamente che il valore della voce rifatta adoperata nel Cod. civ. sardo, cor- 
risponda alla voce < rifacimento » del Cod. civ. it., che poi mutò in € conguaglio » 
la parola € compensazione ». 

(ò) È la voce adoperata dal G. civ. sardo (a. cit.), e daW Editto ipotec. piemont,^ 
a. cit. 
(4) V. la n. 2. 
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conguaglio in tal senso particolare il prezzo di lici- 
I dal coerede aggiudicatario, perch* egli tien la cosa in- 
ione, parte delia sua porzione, ma con V obbligo di 
r di e$$a la quantità che proporzionatamente deve en- 
i degli altri compartecipanti, ond'è che l'atto ha carat- 
e di divisione ; e pur conguaglio è la garanzia che vien 
adividente o ai condividenti, nella cui porzione entra il 
lito corrispondente all*obbligazion che uno o più degli 
ian di rimettere cose o valori nella comunione, o che sia 
izione avveratasi. Qui la garanzia conguaglia la porzion 
lai mancato acquisto di cose ch'erano comprese nella 
la la diminuzione col valore che vien prestato in equi- 
osa non avuta in realtà, e vai quindi agguagliamento: 
rende quelle obbligazioni che, senza aver per oggetto 
I nel senso ampio della parola, derivano direttamente 
, e paion rifatte esplicanti per via di rapporti speciali 
guaglianzachedomina quest'atto. Né altro che garanzia, 
A compartecipante che abbia dovuto pagare un debito 
'e la sua quota, di rivolgersi per l'indennità, pel rigar- 
conguaglio, agli altri condividenti (1); come pur avver- 
sa obbligata a garanzia del debito ereditario fosse posta 
ti, e il titolare ne subisse l'espropriazione per via dei- 
spettante al creditore (2) , o pagasse (e il pagamento 
re coatto) a fin di evitare l'esecuzione (3). 

gioni di credito or descritte son garantite dall'ipoteca 
assicura si e come esistono, e comprende, pel fine 
^giuridico , il valore che v'è contenuto, e quanto ne- 
vi accede (p. es. gli interessi). Ciò non fa diflScoltà per 
[ferisce alla rifatta, o conguaglio in senso Iato (4) : s'è 
)io rispetto al prezzo della licitazion seguita tra condi- 
ndo che l'ipoteca debba garantirlo tutto, anche nella 

1030. 
1028. 
ito fatto a fin d'impedire l'evizione, è agguagliato a questa pim- 

\ che Tobbligazion di pagare gli interessi sia stata imposta nel- 
RBNT, op. cit, XXX, 31; Pont, op. cit., l, 207 ^"; Martou, op. cit., 

LLOUARD, op. cit., II, 513. 
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parte riferibile airaggiudicatario, e s*obbiettò che questa è di neces- 
sità estinta per via di confusione (1); mentre basterebbe osservare, 
che Taggiudicazione fissa il valore per determinare la parte di con- 
guaglio dovuto agli altri condividenti, e che tutta la cosa entra 
con quest'onere del compenso nella porzion dell* aggiudicatario (2). 
Il qual ragionamento dà modo di risolvere la questione sórta pel 
caso che non pagando 1* aggiudicatario i conguagli dovuti, si pro- 
cede a spropriazione contro di esso, e in questo giudizio sia mi- 
nore la somma ricavata: si dubita cioè, se il valore dei conguagli 
debba rimanere com*è stato fissato per via della licitazione, oppur si 
debba modificarla secondo il risultato della nuova vendita. E si disse 
che riman fermo quello già determinato con Tincanto seguito tra i 
condividenti, deducendo la risoluzione da ragioni di procedura, e 
in ispecie dal carattere della rivendita (3): ma al risultato si giunge 
meglio, e per via di costruzione più logica, osservando che la lici- 
tazione ebbe a fine unico quello di determinare il conguaglio dovuto 
e garantito, ed il rapporto personale verso l'aggiudicatario : è dunque 
per essa che vien fissato il credito al cui soddisfacimento è volta 
Tespropriazìone contro il condividente, che, rimasto aggiudicatario, 
divenne perciò debitore. 

I termini àeW obbligcufion di garantire son fissati dalla legge, 
dichiarante che, in mancanza di patto speciale, dev' essere ripartita 
tra i condividenti in proporzione delle rispettive quote (4) , e le 
cause per cui pub venir meno (5), o estinguersi : e perchè 1* onere 
deriva dal principio già descritto dell' uguaglianza tra i comparte- 
cipanti , cosi sebben sia dovuto principalmente da ognuno , lo è 



(1) Gong. Pont, op. cit., 1, 208; Guillouard, op. cit, II, 514; Baudrt-Lagan- 

TINKRIE et DI LOTNBS, Op. cit, I, 619. 

(2) Non par quindi giusto asserire la validità dell* ipoteca tolta per l'intera 
somma, a meno che il complesso dei crediti che ai compartecipanti non aggiu- 
dicatari vien direttamente dalla licitazionej non ecceda la loro porzion rispettiva 
del semplice prezzo ; la garanzia contiene difatti ogni credito che ad essi dalla lici« 
tazion derivi (App. Parigi, 4 febbr. 1892 in / du Pai 1893, 2, 89); né si può 
allora obbiettare, che togliendola oltre il semplice prezzo^ sia estesa ingiustamente. 
Gens. Wahl, 1. cit. in n., e Garsonnbt in Dall., per,, 1893, 2, 145). 

(3) AuBRT et Rau, op. cit., § 363; ThAzard, op. cit. 286; Guillouard, op. cit., 
Il, 519, Baudrt-Lagantinbrib et di Lotnes , op. cit., I, 820. Gfr. Laurbnt, op. 
cit, XXX, 33; Martou, op. cit., II, 532. 

(4) G. civ., a. 1027, 1029. 

(5) C. civ., a. 1027 in f. 
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) la porzìon del condividente che sia diven- 
rtisce tra gli altri (1); salve le eccezioni onde 
diritto di regresso. E l'ipoteca legale assi- 
ite da tal garanzia» nell'interezza eh' è stata 
i, secondo la ragion di essere che precipua- 



§ 3. 
tto producente l'ipoteca legale volontaria. 

ne e posizion della questione. — 127. Vendita. Di- 

'ipoteca legale descritta fin qui, consiste, come 
resunta volontà delle parti constituenti il ne- 
onde la diversità separante le cause or esami- 
;eca legale propriamente detta: non parrebbe 
icerca di quali forme debba essere rivestito 

presunzion di valore possa consistere : se la 

volontà come inerente al negozio stesso, la 
e il negozio deve assumere a fin di esistere, 
Ei volontà di costituirlo, anche quella volontà 

di essere dell'ipoteca. Dunque, la volontà di 
la volontà che dà nascita al negozio, né par 
speciali onde il rapporto di sicurtà ha origine: 
ntien la riserva della sicurtà come farebbe 
;e espressa , perchè chi dà ^la cosa od accon- 

cosa ch'è oggetto del negozio, intende a ciò 
e ha virtù di creare l' onere appena la cosa 
uo (3). Si potrebbe pur dire, argomentando 
lente la legge dà vita a quest' ipoteca , che 

il titolo creativo suo, e quindi basta ch'esista 



osta rispetto alF origine dell'ipoteche legali (volontarie 
pres. cap. in pr. 
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il negozio, cui è fatta accedere (1), perchè pur 
la vendita dovrebbe produrre la sicurtà a 1 
anche se risultasse da scrittura privata, essendc 
air esistenza di vendita di cosa immobile (2); 
vrebbe dirsi della divisione , che per essere i 
trebbe risultare da convenzion puramente ver 
posti airammissione della prova testimoniale (3] 
Ma opposto a tal costruzione parrebbe Tordi 
poteca» che ammette all'iscrizione, e quindi ali 
quei titoli creativi costituiti dalla volontà che 
pubblico oppure di scrittura privata, di cui la 
sia autenticata da notaio, od accertata in giudizio 
la dottrina esposta si dovrebbe dir possibile Tis 
negozio onde Tipoteca ha nascita sia spòglio ( 
rieri. Alla qual difficoltà si può obbiettare , e{ 
Iute per 1* atto che ha per fine speciale e d 
teca: e non doversi estendere a quei negozi e 
resistenza della sicurtà, perchè altrimenti l'in 
rebbe lordinamento legale sulle forme che a 
riscono; la vendita di cosa immobile produce 
venditore, ma perchè è vendita, la forma este 
altra da quella che la legge in tal qualità le 
osservare, che ciò non dichiara con novità di coi 
né toglie la difficoltà esposta, rimanendo semp 
sia possibile iscrivere un'ipoteca risultante ( 
privata, o da divìsion verbale di bene immot 
gelato minutamente la pubblicità delle ipoteche, 
che non si possa procedere ad iscrizione quanc 
virtù del quale sia richiesta, non abbia le firme 
zial mente accertate, non ha fatta alcun' eccezioi 
gali tacite. Che anzi, dando norma all' iscrizioi 
tita all'alienante, ha pur ordinato che se l'ac 



(1) V. la n. preced- 

(2) Gens. Grbnier, op. cit., II, 386: Psrsil, op. cit., e 
LONG, op. cit, 1, 285«»; Pont, op. cit. I, 266. 

(3) Gons. Grenier , op. eie, li, 402; Persil, op. cit., i 
Pont, op. cit. 1, 294. 

(4) G. civ., a. 1989. 
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rizione, una quitanza constatante il pagamento, non 
8 conto se l*atto privato non abbia le forme esteriori 

i ragion di dubitare pub venir meno , dove si pensi 
ir adempimento degli obblighi imposti all' acquirente 
all'atto constatante la vendita , quasi ne sia parte, 
separato, distinto , vòlto ad estinguere il diritto d'i- 
che il negozio par qui considerato non come estin- 
ta già esi$tente per via dell'iscrizion compiuta, sib- 
ca , com' ò creata dal titolo , e mal s' intenderebbe 
ira privata sia sufficiente alla creazion dell* onere, 
ile a toglier vita all' onere soltanto creato : e si do- 
ere, che la forma occorrente all'estinzion dell'onere 
[a ch'è necessaria per la nascita del diritto, né sia pos- 
l'ipoteca legale nascente da alienazione, se di questa 
atto pubblico o scrittura privata, di cui le firme siano 
giudizialmente accertate. 

dunque, che per intendere l'unità di concezione ch'è, 
supporre nella legge, sia necessario considerare la 
9ca rispetto al nascer suo tra le parti, e rispetto ai 
ire che l'iscrizione dà vita all'onere per via della pub- 
rendosi ai terzi non è necessario sia e£fettuata tra le 
3re che la forma della scrittura , privata nei ter- 
accorre soltanto per l'iscrizione? La risoluzione deriva 
a di cui ò lecito discutere, nonostante che per l'an- 
)mune che la conforta, paia molto temerario il farlo : 
ibitare assai di questa distinzione tra l'esistenza del- 
3 parti e l'esistenza sua rimpetto ai terzi , perchè , 
1 seguito , a differenza di quanto avvien per la 
) falsa nella teoria e inutile nella pratica: pur am- 
lan sempre la difficoltà dedotta dal considerare che il 
poteca ha nascita, è nella legge, e a ciò pare che 
ripugni. Si dirà che bisogna distinguere tra la forma 
creazione dell' ipoteca , e quella che occorre per- 
ora cioè costituita , secondo i concetti e la parti- 



)35. 
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zione proposta in questo studio? E la difficoltà presentata non ver- 
rebbe meno. 

Per via della qual ultima distinzione, ben si dovrebbe rinviare 
Tesarne della difficoltà allo studio sulla forma che abbisogna per co- 
$ttiuire l'ipoteca ; ma l'aver sollevato ora il dubbio, esige che ne 
sia data la risoluzione, o la proposta di risoluzione. Alla quale si può 
giungere in due modi. Il primo consiste nel separare l'ipoteca legale 
àeìValienante dalle altre : la legge stessa par suggerisca tal criterio, 
dove ordina che l'ipoteca legale si possa iscrivere fino al momento in cui 
l'atto di alienazione è presentato per la tragermone {\)i e argomen- 
tando da ciò, si pub fissare il concetto che l'iscrizione sia operativa di 
effetto, risponda cioè al suo fine economico e giuridico di assicurare 
l'alienante rispetto all'adempimento delle obbligazioni imposte all'ac- 
quirente, nel punto in cui l'alienazione ottiene la sua consistenza 
legale rispetto a chiunque: questo punto segna il momento del pericolo 
dell'alienante, e quindi la necessità che prima ch'esso s'avveri, la sua 
garanzia esista per via dell'iscrizione. Ma se trascrizione non vi 
pub essere, neppur questo pericolo che l'ipoteca deve scansare, potrà 
avverarsi: cosicché, pel fine che l'ipoteca badi limitare nell'acqui- 
rente il potere di disporre che altrimenti sarebbe intero in lui, se 
l'atto è tale che il trasferimento del potere perfetto esiga ne sia fatta 
la trascrizione, l'iscrizione non potrà aver luogo quando il titolo non 
abbia quelle formalità pur occorrenti per la trascrizione; cosi, nella 
vendita d'immobili la trascrizione può essere effettuata se la scrittura 
privata abbia le firme autenticate o riconosciute giudizialmente, e in 
difetto di ciò. come non può aversi la trascrizione, neppure sarà pos- 
sibile l'iscrizione. Invece, in quegli atti che, come la divisione, non 
richieggono la trascrizione per essere soltanto dichiarativi di diritto, 
l'iscrizione si potrà effettuare, anche se la scrittura privata non ha 
le formalità descritte : la legge è qui il titolo che dà vita all'ipoteca, 
perchè l'esistenza legale dell'atto, è compiuta, intera nei suoi effetti 
senza bisogno di trascrizione. 

Il raffronto e la corrispondenza fra la trascrizione e l'iscrizione 
darebbe cosi la ragion di costruire la teoria : della quale non si deve 
tuttavia celare il lato difettoso, ch'è il far intervenire la conside- 
razion del momento della trascrizione, e della forma a questa neces- 
saria, per proferir la definizione del dubbio proposto. E potrà per- 



ei) C. civ., a. 1985. 



Digitized by VjOOQIC 



PARTE SPECIALE 



miglior partito di accogliere Taltro modo di risolvere la que- 
3durre cioè dalla ragion dell* ipoteca, che, inerendo all'atto, 
> dalla sola forma che rispetto a quest' ultimo è ordinata. 



CAPITOLO III. 



1/ ipoteca legale propriamente detta 
(ipoteca legale^ ipoteca glndiziale). 

Generalità. 

— 128-180. Carattere deiripoteca legale propriameote detta. Analogia 
ivilegio e con T ipoteca tacita. — 181. Gont. La capacità delle parti. 
ì. Se la provvision delle parti faccia cessare questa protezione della 

— 138. Cause determinanti T ipoteca legale propriamente detta. — 
!! generale rispetto al titolo che la crea ; ma il principio regolatore della 
lità la governa nel costituirla. — 185. Anche se vien riferita al pa- 
lio ipotecabile com'è in un dato momento. — 186. Confironto con Tipo- 
iudiziale. — 187. — Gont. — 188. Il rimedio della riduzione. 

^ di£ferenza dell* ipoteca legale derivante si dalla legge il 
) diretto , ma fondata su di una conforme presunzion di 
Ielle parti interessate, l'ipoteca legale propriamente detta 
legge Timmediata ed unica sua ragion di essere: è la legge 
he considerando soltanto la natura, la finalità del rapporto 
;eca ò fatta accedere, dà vita alla sicurtà reale: è sempre 
rilevando l'importanza speciale del titolo constituente l'ob- 
e, gli dà pur valore di ragion creativa di tal garanzia, 
ìhe la causa della prelazione consentita al credito derivi 
zio tenuto sulla natura economico-giuridica di esso, o che 
vece dalla particolare considerazion del titolo che la con- 
poteca nasce direttamente dall'apprezzamento del legistatore, 
adosi nelle due forme che scendono da quest'unica fonte, e 
V ipoteca legale propriamente detta, e V ipoteca giudiziale. 
idi evidente, e il processo storico di lor formazione lo di- 
che molta è l'affinità tra queste due specie d*ipoteca, con- 
i nell'unica ragion di essere descritta, e la figura del 
lo; e occorse già di rilevarla. Derivanti da un giudizio del 
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legislatore, son causa di prelazione pur esse , e come avvien del 
privilegio vero (che in molti privilegi, ragion della preferenza è 
il pegno, quanto meno la ritenzione della cosa), il loro effetto, 
seguendo il credito avvantaggiato^ s'esplica sul patrimonio del de- 
bitore: il credito è diretto al valore del patrimonio in genere, e 
il privilegio e V ipoteca, per cui si manifesta la preferenza con- 
ceduta al credito , si flssan pure sul patrimonio. Ma con quella 
diversa virtù che risponde alla loro essenza: il privilegio è sem- 
plice prelazione rispetto al valore, né induce un diritto su questo 
per via di rapporto reale, mentre T ipoteca si fissa sulla cosa con- 
tenendovisi Talienazion del valore eh* è in essa : dal che pur de- 
riva, che la prelazione manifestantesi per via dell* ipoteca opera 
su ognuna delle cose specialmente gravate , ed esiste perchè e 
finché esiste il rapporto reale di garanzia in cui è contenuta : 
mentre il privilegio non consistendo sulla cosa e operando come ra- 
gion di prelazione sul valore, vince necessariamente la preferenza 
che si esplica per mezzo dell'ipoteca. È cioè come prelazione più 
eflScace di quel che V ipoteca non sia, ed il maggior vantaggio si 
compensa con la virtù della sicurtà reale di fissarsi sulla cosa, se- 
guendola nei vari trasferimenti di cui pub essere oggetto: mentre 
il privilegio aderendo strettamente al rapporto personale, non segue 
per ordinario, la cosa presso i successori particolari dell'obbligato. 

129. Il qual raffronto induce un'altra considerazione che contri- 
buisce a fissarne ancor meglio i risultati : derivando il privilegio 
propriamente detto, e l'ipoteca legale propria dalla stessa ragion 
prima eh' è la* considerazione in cui il legislatore tenne l'origine 
del rapporto avvantaggiato, in entrambi gli istituti s'avverte il fine 
di assicurare il pagamento del eredito nella liquidazion della cosa, 
delle cose componenti il patrimonio: il favore della legge si ri- 
ferisce dunque in special modo SiìVe$ecuJÌone, e questo è il concetto 
che anima il privilegio: mentre nell'ipoteca vi s'è aggiunto il nuovo 
fine della garanzia, per cui l'altro ne riman vieppiù rafforzato. Ma 
se, come s'è già osservato, in tutte le forme che l'ipoteca assume 
entra il concetto di esecuzione nel senso che vi è contenuto il 
valor della cosa onerata in quella misura che si reputa rispondente 
al valore dell'obbligazione assicurata: se anzi Vesecuzione è il fine 
remoto che s'ottien per via della garanzìa ch'è fine prossimo dell'i- 
stituto, nell'ipoteca legale, stante l'affinità avvertita col privilegio. 
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maggiore ò la virtù che quell'elemento vi ha : e s*intende, perchè 
ripoteca legale spettante ai minori (1) e alla donna maritata (2) fos- 
sero da principio privilegia exigendi, rafiforzati in seguito con la 
ragion ipotecaria. A conferma della qual osservazione, gioverà ricor- 
rdare l'istituto della riduzion dell'ipoteca ch'è nella legge odierna (3). 

180. Né occorre insistere intorno le dififerenze già avvertite tra 
r ipoteca legale tacita (volontaria tacita) e l'ipoteca legale propria- 
mente detta: in quella è la presunta volontà che direttamente dà na- 
scita all'istituto, in questa è il favor della legge; quella è volontaria, 
questa è un privilegio che nel ra£forzarsi s'è pure alterato, cosicché 
le due forme d* ipoteca legale non si debbono confondere in una, 
argomentando dall'unicità apparente di lor causa, ch'è la legge, 
e notando che a quel modo che s*hanno privilegi generali e spe- 
ciali, l'ipoteca legale è pur generale e speciale. Quest'analogia non 
muta la profonda diversità avvertita tra le due specie d'ipoteca legale. 

181. Che ben si manifesta, e necessariamente, nella ricerca sulla ca- 
pacità del debitore cui spetti la cosa onerata : se difatti si dovesse 
porre a confronto l'ipoteca volontaria con la legale senza indagare la 
diversa ragion di essere che questa ha, si dovrebbe dire, che la vo- 
lontaria non può essere creata validamente quando la persona che la 
crea non abbia la disposizion della cosa che si vuol onerare, e la capa- 
cità di esercitarla: mentre la legale, avendo la sua causa nella legge, 
si riferisce alla natura del credito, e quindi la capacità dell'obbli- 
gato non pub venir in considerazione. La qual risoluzione gene- 
ricamente posta rispetto all'ipoteca legale, non si deve accogliere, 
perchè i termini da cui risulta si riferiscono strettamente a quel- 
l'ipoteca legale ch'è soltanto un favore della legge per Vorigine 
del credito: la legge non considera la condizione della persona 
obbligata, e, come avvien pel privilegio, si preoccupa soltanto del 
motivo deir obbligazione , del fine per cui è stata constituita , e 
la favorisce della garanzia legale che l' assicura. Neil' ipoteca le- 
gale derivante si dalla legge ma per via di presunzion di volontà 
degli interessati, altra dev'essere la decisione : qui s'ha un atto di 



(1) Su questo punto v. il voi. I,cap. I. 

(2) V. la n. preced. 

(3) L'argomento non è tuttavia decisivo, non riferendosi il rimedio della ridu- 
zione a questa sola figura d'ipoteca legale: del che a suo luogo. 
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volontà, ed il requisito della capacità a volere non può venir meno, 
non potendosi presumere dalla legge una valida volontà in chi, per 
ragion di età o di mente, è da essa tenuto incapace di volere. 

E allora qual dovrà essere questa capacità ? Sarà essa la capacità 
d*ipotecare, in modo che se titolare della cosa onerata fosse una 
persona incapace si debba dir che ipoteca valida non è stata creata, 
quando non siansi osservate le forme tutelari ordinate alPuopo? Non 
pare si possa affermarlo con correttezza. Di fatti, che l' ipoteca vo- 
lontaria tacita {legale impropria) derivi precipuamente dalla pre- 
sunta volontà delle parti s* è dimostrato, ma ciò non toglie che 
questa presunzione si connetta necessariamente all'aito cui la sicurtà 
è fatta accedere dalla legge : la volontà cioè di creare l'ipoteca è 
contenuta secondo la presunzion della legge nella volontà stessa di 
concorrere all'atto cui l'ipoteca s'aggiunge; è cioè la volontà di 
dedurre nel rapporto la cosa, ritenendo peraltro su di essa il va- 
lore corrispondente al credito nascente dell'atto; e tal intenzione 
si manifesta legalmente per via dell'ipoteca. Ora, se non può scindersi 
la volontà diretta alla creazion dell'ipoteca da quella ch'è vòlta alla 
costituzicm dell'atto onde la sicurtà trae origine, par certo che la 
capacità di concedere ipoteca sia la capacità stessa di concorrere 
all'atto, di voler l'atto che trae con sé la nascita della sicurtà (1), 

182. Ma l'avere queste due specie d'ipoteca legale il titolo diretto 
nella legge^ sebben diversi concetti presiedano, come s' è osservato, 
alla lor origine, fa si, che di entrambe si debba dire che dal mo- 
mento ch'esistono indipendentemente da volontà intervenuta diret- 
tamente a crearle, l'atto degl* interessati che di altra garanzia ha 
provveduto il credito derivante dall'atto o dal rapporto posto in es- 
sere, faccia venir meno la presunzione e la protezion della legge? 
Due risoluzioni, che interamente si contraddicono, si posson qui pro- 
porre : argomentando dal fatto che il diritto d'ipoteca è creato per 
virtù stessa della legge, il voler degli interessati constituente spe- 
ciali garanzie pel rapporto cui l'ipoteca legale è conceduta, non si 
può'intendere per sé come rinunzia a tal sicurtà: aggiungere nuove 
od altre cautele a quelle che la legge da sé consente, non significa 
che si voglia sostituirle a queste: è criterio interpretativo che le 
rinunzie ai diritti non si presumono. Ma d'altra parte, pensando alla 



(1) Anche su questo argomento, v. il voi. I, p. 537 e segg. 

CicmoKi, Prinìigi td Ipoteche^ U. IO 
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ragion di queste ipoteche legali , al fine che s* ebbe nel dar loro 
nascita, si può affermare che dove la sicurtà, come nelle ipoteche 
volontarie tacite, derivi da volontà presunta, la presunzion debba 
cessare di fronte al manifestato volere che determina la garanzia 
del credito nascente dall' atto ; a che presumere siasi il creditore 
riserbato per via dell'ipoteca legale una parte del valore, o tutto il 
valor della cosa, a tutela del suo credito, se a ciò s'è provveduto 
espressamente dagli interessati? Il flne della sicurtà non è stato pre- 
veduto, e conseguito a mezzo di speciali pattuizioni? E dove l'ipoteca 
legale ha tutta la sua ragion di essere nella protezione benefica della 
legge verso* l'origine di certi crediti, o che la considerazion sua 
si fermi sulle persone cui la tutela è vòlta, o sulla natura stessa del 
credito, parrebbe, che se le parti interessate, od i loro rappresentanti, 
hanno curato la garanzia delle proprie ragioni, la causa della sol- 
lecitudine spiegata non occorra più, essendosi conseguita la prote- 
zion voluta. 

Di queste due teorie, la prima era ben accolta con acuti tempe- 
ramenti nel diritto comune (1) , che avea posto il principio < pro- 
vièto hominis non tollet provisioncm legis > : la seconda par 
invece risponda al diritto odierno, che ordinando le ipoteche del mi- 
nore, dell'interdetto e della donna maritata, sommette la provvision 
sua al requisito che in altro modo non siasi garantito il rapporto a 
cui favore essa stabilisce la sicurtà (2). Dalla qual disposizione, che 
verrà chiarita a suo luogo, e dalla diversa ragion delle due specie 
d'ipoteca legale si può inferire la seguente costruzione: che nell'ipo- 
teca legale detta volontaria tacita, la pattuizion degli interessati 
sul modo di garantire il credito nascente dal rapporto, non toglie il 
diritto all'ipoteca già creata, se espressamente non siasi voluto il 
contrario dagli Interessati ca/)aci a /ar /a rmu/i;arra; e la legge con- 
sente in ciò dove ordinando d' inscrivere l'ipoteca data all' alie- 
nante (3), e dichiarando che contro l'iscrizion dell'ipoteca si possa 
obbiettare 1' avvenuto pagamento (4) , fa intendere che queir ob- 
bligo e questa iscrizione non debbono soffrire pel fatto che, con es- 
pressa pattuizione, gli interessati abbian provveduto alla garanzia. La 
presunta volontà deve venir meno dinanzi ad un atto espresso, com- 



(1) V. il n. 34 t. e n. 

(2) C. civ., a. 1982, 1983. 

(3) C. civ., a. 1985. 

(4) G. civ., a. cit. 



Digitized by VjOOQIC 



l'ipoteca legale propriamente detta 24-3 

piuto nelle forme occorrenti a che al diritto d* ipoteca si possa ri- 
nunziare: il patto contenente una garanzia voluta dagli interessati, 
non sostituisce la sicurtà cosi ordinata a quella legale , e soltanto 
vi s'aggiunge. 

Ma avvien altrimenti delle altre forme dMpoteca legale non fon- 
date sulla tacita volontà delle parti , secondo la presunzion che ne 
fa la legge: dove il suo intervento vale specialmente protezione 
s*intende che la garanzia espressamente constituita debba influire sulla 
tutela ch'essa ordina, fi perciò che l'ipoteca consentita a favor del 
minore e della donna maritata hanno nascita, se altrimenti non sia 
stato provveduto a garantirne gli interessi : qui il fine della legge 
nel creare l'ipoteca è di proteggere, e non vi è quando altrimenti 
sia stato conseguito : sebben sia vero che non in egual modo agisce 
la provvisione cui è sommessa la creazion dell' ipoteca ; perchè a 
seconda del motivo di proteggere varia l'efficacia sua, ch'è la virtù 
di togliere affatto soltanto di sospendere la nascita del diritto di 
sicurtà reale. 

188. La qual ragion di decidere dà modo di determinare le sin- 
gole cause d' ipoteca legale propriamente dette , secondo son ordi- 
nate dalla legge civile (1): protezione ai minori ed agli interdetti, 
a fin di garantirli dei crediti lor derivanti dall'amministrazion del 
tutore; e come tal necessità di difesa esiste intera fino a che l'inca- 
pacità duri, cosi lungo tal termine persiste intatto il diritto d'ipoteca 
legale, anche se l'esercizio ne sia stato validamente sospeso; prote- 
zione data all'istituto della dote^ ed al diritto ai lucri dotali costituiti 
nel contratto di matrimonio, e Tefi'ettuazion della sicurtà si riferisce 
qui necessariamente ad un tempo determinato, nascendo Tobblìgo al 
momento del contratto. La legge interviene, tutelando l'integrità 
della dote, per difendere la condizion della donna contro il pericolo di 
atti non riguardosi del marito sui diritti patrimoniali che le spettano, 
ma ancor più a fin d'impedire che nelle trattative preliminari del 
matrimonio insorgano discussioni sulla garanzia della dote e dei lucri 
nuziali, e per afibrzare la pace coniugale col mantener sicure ri- 
spetto airazion del marito le ragioni patrimoniali della moglie (2) : 



(1) C. civ., a. 1969, n. 2, 3. 

(2) È in queste due considerazioni che consiste la ragion giustificativa della 
legge interveniente ad assicurare la dote, ed il diritto ai lucri convenuti; il solo 
fine deUa dote costituita. Io scopo vivificante questo patrimonio destinato quasi 
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quindi la protezione s'esaurisce nel momento in cui si dà regola ai rap- 
porti patrimoniali col contratto di matrimonio, e la scelta di altre 
cautele (1) che tì fossero ordinate, vincola definitivamente le parti. 
Né si dimentichi che alla donna, a dififerenza del minore o deirin- 
terdetto, ri man sempre la possibilità di sorvegliare l'andamento del- 
Tamministrazione, e difendersi dalle malefatte del marito separando 
la dote (2). 

Fnalmente, non idi. protezione, sìbbene la sola ragion del credito ^ 
è causa della prelazione data allo Stato per le spese di giustizia pe- 
nale (3): e perchè tal sicurtà non ha carattere speciale veruno che 
la di£ferenzi, le considerazioni fatte sulPentità dell'ipoteca legale e sul 
raffronto di essa col privilegio, non abbisognano di altra dichiarazione. 

134. La determinazion più netta che dalle indagini fatte ri- 
sulta al concetto à^Wipoteca legale, considerata qual protezione o 
favore di cui la legge circonda talune cause di credito , consente 
di rendere con miglior chiarezza la caratteristica della generalità 
che a tal istituto si riferisce : è generale l'ipoteca, nel senso che 
traendo essa origine dal favore verso la ragion del credito, come 
questo è generale perchè investe il patrimonio del quale è una pas- 
sività, cosi anche il favore lo segue nella sua estensione, e lo af- 
ferma, lo realizza, nella stessa universalità di cui è parte: il credito 
è alienazion del valore che in genere è contenuto nel patrimonio, 
e l'ipoteca legale dovrebbe realizzare nel medesimo oggetto (4) il va- 



alla società famigliare fondata sul matrimonio , non basta a dichiarare la pro^ 
Visio legis: conviene intendere in modo più ampio il favor della legge, che se ha 
cura d* impedire la dispersione o la distrazione dei beni dotali , si dà pur pen- 
siero di eliminare gli ostacoli, che aUa definizion delle trattative matrimoniali 
verrebbero dai dissensi intorno T obbligo ed il modo di garantire la dote ed i 
lucri concessi. Non è soltanto cioè la causa dotale ch'esplica il favor della legge, 
sibbene il concetto più largo della causa del matrimonio , che Tentità sociale e 
giuridica ond' è distinta, rende meritevole d*ogoi riguardo. 

(1) Quando sian date altre cautele che surroghino^utta la provvision favorevole 
della legge, potrà ben convenirsi la rinunzia airipoteca : ma di ciò in seguito. Che 
altro , come pur si vedrà, è ricercare se indipendentemente dalFesistenza di altra 
sicurtà, si possa senz'altro rinunziare nel contratto matrimoniale all'ipoteca con^ 
cessa dalla legge. 

(2) C. civ., a. 1418 e segg.; e 1400, al. 

(3) G. civ., a. 1969, 5». 

(4) Non è che per questa < reaUzzazione » s'intenda il consister dell'ipoteca sul 
patrimonio come universalità, bensì il riferirsi ad esso della ragion creativa della 
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lore cosi alienato. Àv vien cioè, come s*è avvertito pel privilegio: ma, 
siccome qui l'onere cade sulla cosa, ed al concetto di esecuzione 
reale s'unisce l'altro di garanzia, cosi il carattere di < generalità » 
non domina interamente , e si piega ai principi che per motivi 
giuridico-economici governano l'ordinamento ipotecario odierno, 
la pubblicità, e la specialità* E generale è l'ipoteca rispetto alla 
sua orìgine, al titolo ond'emana, alla sua creazione: il titolo, cb'è 
la legge , la crea sul patrimonio seguendo l' estension del rap- 
porto garantito, e perciò dà diritto a costituirla in tale ampiezza : 
ma la costituzione non colpisce il patrimonio come universalità, 
e nelle cose ch'entrano a comporlo, sibbene le singole unità ipo- 
tecabili che vi son contenute: la generalità è cioè nella creazione, 
non nella costituzione^ e così l'ampiezza del favor delia legge si con- 
cilia interamente coi due princìpi fondamentali descritti (1). 

Ora, se il titolo creativo ha tal carattere di generalità, verrà 
esso meno pel caso che il titolare del rapporto assicurato, o chi lo 
rappresenta, restringa la sicurtà soltanto a certi tra i beni ipote- 
cabili, ed egualmente sottoposti al diritto di costituirvi l'ipoteca? 
La questione è stata esaminata dianzi, né abbisogna di nuova ri- 
cerca : r indagare se U sostituzione avvenuta consumi il diritto, 
o se invece questo esercìzio non pregiudichi il diritto che sulla ge- 
neralità dei beni ipotecabili è conceduto dalla legge , richiede di 
valutar anzitutto la ragion della sicurtà nei casi speciali in cui è 
ordinata : e dove causa del favore sia la protezion verso la per- 
sona del debitore, o verso la natura del rapporto, è l'entità di 
questa tutela che dichiara la virtù della restrizion voluta. Cosi , 
la legge non riconosce alla restrizione l'efficacia di togliere o me* 
nomare il diritto alla sicurtà nell'ipoteca legale spettante ai mi- 
nori ed agli interdetti , e non le attribuisce carattere di negozio 
giuridico valevole a sostituire la cautela volontaria a quella le- 
gale ; negli altri casi invece , la volontà degli interessati rimane 
al tutto libera rispetto a tal punto , e se nella restrizion dell'i- 
poteca a certi beni fosse insita la volontà di rinunziare con ciò 
alla generalità del diritto d'ipotecare, la creazion dell'onere ne 



sicurtà ipotecaria , pel concetto di privilegio , di favore , eh* è nella provvisìon 
della legge : la causa astratta della garanzia è altra della consistenza effettiva 
sua, regolata in conformità all'ordinamento generale ipotecario. 
(1) V. la nota preced. 
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avrà la caratteristica di oolontaria. Il che la legge espressamente 
presume neir ipoteca legale consentita alla donna a sicurtà della 
dote e dei lucri dotali (1), né vi ha ragion che consigli di limitare 
la presunzione a queste ipotesi, perchè lo stesso risultato si può 
applicare, anche ad altri casi, come presunzion di fatto derivante 
necessariamente dal contrasto tra l'entità dell'ipoteca legale e l'in- 
tervento della volontà degli interessati. Cosicchò , dove la restri- 
zion non toglie la generalità del diritto di costituir l'ipoteca, non 
si può riconoscere la virtù della volontà surrogantesi alla provvi- 
sione della legge. 

La quale ragion di decidere consente di ridurre in questi termini 
la costruzione proposta sull'incontro della prooisio legis ch'è nel- 
l'ipoteca legale, con la prooisio hominis: quella cessa, per difetto 
di scopo, quando questa provvede alla sicurtà di cui la legge intese 
circondare la natura del rapporto favorito, presumendosi con cer- 
tezza che le parti interessate abbian cosi voluto sostituire la cau- 
tela volontaria alla legale, e la legge stessa applica espressamente 
tal concetto all' ipoteca della dote : la presunzione vien meno se 
manchi la possibilità giuridica della sostituzione accennata, come av- 
vien della garanzia ordinata nell'interesse dei minori e degli in- 
terdetti, cui di deve una difesa più efficace, rispondente alla ragione, 
al fine della tutela stessa (2). 

135. Né all'ipoteca legale è tolto o diminuito il carattere di ge^ 
neralità, pel fatto che la legge stabilisce si debba in qualche caso 



(1) La questione posta ed esaminata nel testo, non si riferisce in generale al 
sapere se e perchè la provisio haminis tolga la provisio legis^ bensì all'esaminare 
se la restrizion deir ipoteca a certi beni induca fissazione definitiva della sicurtà 
come provisio ^omtni^, consumante al tutto il diritto al favor della legge: perchè 
la generalità della ragion ipotecaria, comprendente ogni cosa ipotecabile che sia 
nel patrimonio dell'obbligato, verrebbe tolta dalla restrizione rispetto a certi beni. 
E a ciò si riferisce la decision proposta ; vero è che la provisio hominis toglie la 
provisio legis, quando questa sia resa inutile per resistenza di quella (cons., sulla 
grave disputa nel diritto comune, Negusant., op. cit , m. 4, p. 2, nn. 86 e segg.; cfr. 
Fabro, op. cit., d. VI, err. 1, n. 6, 11, così da parerne necessariamente voluta la ri- 
nunzia; vero, che anche per la garanzia dovuta dal tutore, questi ha il diritto di pre- 
ferire altro modo di dar sicurtà per gli obblighi che gli sono imposti, e quindi con 
idi provisio hominis cesserebbe la prooisio legis; ma vero del pari, che mantenuta 
la forma dell'ipoteca, questa non è mutata sempre in volontaria pel solo fatto 
della speciale designazion dei beni su cui cade. Ecco il punto discusso nel testo 
e la costruzione che n'è dedotta. 

(2) V. su ciò Tart. 292, 2: e la n. preced. in f. 
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ristringerla alle sole cose ipotecabili che l'obbligato ha nel mo- 
mento in cui è nato il diritto a costituirla: sebben paia sia ciò in 
contraddizione al concetto del privilegio che s*è detto inerire all'ipo- 
teca legale, e che abbracciando l'universalità dei beni, comprende 
il patrimonio non soltanto com*è al tempo in cui è sorto il credito cui 
accede, sibbene il patrimonio nel suo continuo divenire. Ossia, la 
generalità dell'ipoteca par che si debba riferire k\Y universalità 
patrimoniale, e l'onere debba cosi colpire non soltanto le cose 
ipotecabili presenti al tempo in cui è nato, ma ancor quelle che 
entreranno in seguito a comporre il patrimonio. 

L'obbiezione non regge. Il patrimonio vien d' ordinario qualifi- 
cato come uno, indivisibile, e inalienabile, per la relazion sua verso 
la persona che n'ò il soggetto, e che parrebbe il centro attorno al 
quale esso gravita, la vita che V anima : ma in questa costruzion 
del concetto s'esagera assai, perchè sebbene il patrimonio come uni- 
versalità comprenda le cose presenti e le future, e nel mutar delle 
unità che lo compongono non muti , non perciò si deve ritenere 
giuridicamente impossibile che una parte di queste unità sia stac- 
cata come universalità a sa in relazione ad un dato fine , a ga- 
ranzia di uno più rapporti d'obbligazione, purché i terzi abbian 
di ciò notizia (1). La legge stessa in materia di privilegio generale 
separa il patrimonio mobiliare dall'immobiliare ; e rispetto a quest'ul- 
timo, nell'ipoteca legale conceduta alla donna in guarentigia della 
dote e dei lucri nuziali, separa ancora i beni presenti al momento 
in cui il diritto a costituirla è sorto, dai beni futuri, restringendo 
a quelli la creazion del vincolo. Perchè la legge ciò ordini, si dirà 
in seguito : qui occorre soltanto di avvertire che la restrizione or- 



(1) Nulla vieta, argomentando dalla concezion del patrimonio e dal diritto di 
disporre eh' è nel titolare, di costruire in tal modo: che può anche condurre ad 
asserire la valevole destinazion di parte del patrimonio (cose speciali) a garantire 
certi speciali obblighi del disponente, se pur nel momento non esista Taccettazion 
corrispondente del creditore. Né si dica che con ciò riman possibile la costitu- 
zione della garanzia per un debito semplicemente futuro, o soltanto possibile, con- 
trariamente a quel che s" è asserito altra volta , ed anche la costituzion senza 
limiti dell* ipoteca del proprietario; non la costituzione della sicurtà reale, che 
giuridicamente non esisterebbe (e la cui inesistenza ogni terzo può opporre), bensì 
V impegno a costituirla in quanto certamente, direttamente, è fatto conoscere 
ai terzi , e da questi si presuma accettato^ è la ragion fondamentale della costru- 
zione proposta. I terzi accoglierebbero cioè la limitazione della garanzia che avreb- 
bero nel patrimonio dell'obbligato. Gons. Salbilles, mon. cit. 
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dinata non modifica ia generalità deiripoteca, eh* è consentita ri- 
spetto aWunioersalità dei beni ipotecabili, /)r^«en^i nel momento in 
cui sorge il diritto a costituirla in modo speciale sui singoli immo- 
bili. Il tempo nel quale la legge considera Vunioersalità cui s'estende 
la creazion deironere, non altera la caratteristica della generalità. 

136. L*ipoteca giudiziale è pur essa legale (legale propria)^ 
avendo nella legge la sua ragion di essere : la legge, a quel modo 
che valutando certe cause di credito le rafforza con la prelazione 
e la sicurtà inerente airipoteca legale, attribuisce al credito dichia- 
rato dalla sentenza del magistrato il medesimo favore : soltanto, 
nell'ipoteca legale il favore (privilegio) è determinato dalla na- 
tura del credito, considerato oggettivamente od in rapporto alla 
persona cui spetta , mentre nella giudiziale ha origine nelfimpor- 
tanza dell'aito che del credito dichiara l'esistenza. Alla ragione sto- 
rica di tal forma d' ipoteca legale , alle gravi critiche di cui è 
sempre oggetto, ed alle considerazioni economico-giurìdiche che pos- 
sono valevolmente giustificarla, s'acccennò (1); qui basti avvertire,- 
che per la sua origine (ipoteca legale propriamente detta) ha essa il 
carattere della generalità : come il credito pel suo elemento patri- 
moniale si riferisce all'intero patrimonio dell'obbligato, \2^ prelazione 
assicurata (2), ch'è qualità sua derivantegli dal favor della legge, 
lo segue pure in tal estensione, affermandosi sull' universalità patri- 
moniale: perciò, il diritto a costituire quest'ipoteca esiste non sol- 
tanto rispetto ai beni ipotecabili presenti, ma anche ai futuri, sebben 
la costituzione si debba fare specialmente e pubblicamente su di 
ognuno. La generalità si riferisce alla sola creazione, non alla 
costituzione effettiva dell'onere ipotecario. 

137. Dal quale carattere di generalità inerente all'ipoteca legale 
propriamente detta, si deve inferire che , a differenza di ciò che 
la legge ordina per l'ipoteca volontaria, s'estende non ai soli beni 
presenti , bensì anche ai futuri (3) : eccezion fatta pei casi in cui 
la legge limita espressamente cosiffatta comprensione. Tant'è, che 



(1) "V. in questo voi. Il il cap. I. 

(2) V. la n. preced. 

(3) Ciò avviene , quando V ipoteca legale sia creata senza limitazione. G. civ., 
a. 1909, 5». 
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vien data facoltà al creditore d'inscrivere V ipoteca giudiziale man 
mano che questi beni entrino nel patrimonio dell'obbligato (1): par- 
rebbe cosi, che il diritto a tal garanzia esista rispetto a qualunque 
bene ipotecabile presente o futuro, dal mometfto in cui esiste la ra- 
gion del credito cui accede, quantunque a costituirlo efficacemente 
occorra poi l'osservanza delle forme ordinarie. 

Di ciò due giustificazioni son possibili : o si considera, come s* è 
or fatto, \s, generalità del diritto all'ipoteca (chò non l'ipoteca per 
so è generale , bensì il diì'itto a fissarla) in relazione all' univer- 
salità, e allora si può dire che se oggetto di tal potere non sono 
i beni specialmente considerati, bensì il compendio patrimoniale, 
non si deve più distinguere tra beni presenti e beni futuri , scom- 
parendo queste singole unità di fronte all'insieme cui si riferisce il 
diritto d'ipotecare: l'oggetto è V universalità ^ è il patrimonio, che 
non cangia col mutar degli elementi speciali eh' entrano a com- 
porlo: e così considerato, Y oggetto è sempre bene presente. Ma 
questa presenza bene sta rispetto al diritto di costituir l'ipoteca, 
e non più s'adatta all'esercizio del diritto , alla costituzione effet- 
tiva dell'onere: secondo i principi generali ricevuti in materia di 
diritto ipotecario, non basta la presenza del bene astratto ch'è l'uni- 
versalità patrimoniale, ma occorre la presenza del bene concreto, 
speciale, entrato nel patrimonio dell'obbligato. 

È dunque un diverso modo d'intendere la /)re«eA2^a dell'oggetto, 
secondochè si tratta del diritto a dar nascita all' ipoteca, o della 
nascita efiettiva sua : e qui apparisce un'altra saliente difierenza 
tra il privilegio e l'ipoteca legale, esistendo quello compiutamente 
con l'esistenza del credito nella condizion voluta dalla legge con- 
cedente la prelazione, mentre per questa la ragion del credito in- 
duce soltanto il diritto a costituir la garanzia reale : ossia , nell'i- 
poteca legale propriamente detta vi è del privilegio nel periodo 
che precede la sua nascita, col diritto che il creditore ha di costi- 
tuirla, e diventa ipoteca vera, quando sia costituita con le forme 
richieste dalla legge. Ciò dà modo di passare logicamente alla se- 
conda giustificazione, ch'è tratta dall 'osservare, che nell* ipoteca 
legale propriamente detta i due momenti della creazione e della co- 
stituzione coincidono in quest'ultimo (2): nella volontaria, il sem- 



el) G. civ., a. 1986. 

(2) V. in questo 11 voi. il cap. L 
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plice negozio giuridico della creazione dà origine a rapporti speciali 
tra le parti, sebbene non derivino dallMpoteca esistente qual diritto 
reale (1) , ma nella legale, sebben la legge sia titolo abilitante a 
costituirla, non v' è questo momento che ha importanza giuridica 
indipendente : in quella, la creazione ha effetto proprio, e il credi- 
tore può agjre contro il concedente pel diritto speciale che gliene 
deriva, mentre in quest'ultima il creditore, prima che sia costituita, 
non ha rispetto al patrimonio diritti e difese maggiori di quelle 
consentite ai creditori in genere. Per il che, quando si dica che 
neiripoteca legale il diritto a costituirla vai creazione di essa, la 
locuzione è comoda, ma non propria: la legge dà diritto a creare e 
costituir l'ipoteca, e consentendo ciò non crea l'ipoteca, non crea 
come rapporto speciale il diritto a costituirla, concedendone il 
potere , pone il creditore in condizìon privilegiata per caasa del 
credito. 

I risultati della costruzione or proposta appariranno nettamente 
più innanzi. 

188. S' è già osservato che nella conversione del privilegio in 
ipoteca (legale propria), la garanzia, realizzandosi, ebbe maggior 
consistenza, ma perdette qualcosa della virtù sua rispetto all'ante- 
riorità del grado, stante l'efifettuarsi della prelazione secondo la data 
dell' ipoteca inscritta : né ciò è temperamenfo che la legge abbia 
posto alla trasformazion voluta, dipendendo invece dalla natura del- 
l'istituto in cui il privilegio venne mutato. Il temperamento vero 
s'ha nel rimedio della riduzione dellMpoteca legale (legale propria- 
mente detta, e giudiziale) : la generalità, caratterizzante il diritto 
a crearla pel riferirsi che questo fa all'universalità patrimoniale (2), 
non turba le regole imposte per la costituzion effettiva della sicurtà 
che dev'essere compiuta con le forme della specialità e della pub- 
blicità; ma con la persistenza del diritto di onerare i beni ipote- 
cabili man mano ch'entrino nel patrimonio dell'obbligato, anche se 
l'estension sua si riferisca al patrimonio secondo è in un dato mo- 
mento , non soltanto può turbare, ma sconvolgere i principi che 
il legislatore tenne nel!' ordinare la specialità della garanzia ipo- 
tecaria. L'interesse del debitore, dei terzi, ed il pubblico vantaggio 



(1) V. la n. preced. ^ 

(2) V. i nn. preced. e le n. relative. 
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richieggono che la fortuna deirobbligato non sia gravata dalla ga- 
ranzia reale, in modo ch'ecceda ingiustamente lo scopo per cui è 
stata costituita: nella concession deiripoteca volontaria, il rispetto 
al potere di disposizione che il titolare ha sulla cosa vieta, di regola (1), 
alla legge d'intervenire direUamente perchè Tequilibrio tra il credito 
garantito e Tentità delfonere sia mantenuto (2), e vi si provvede in- 
direttamente con le forme occorrenti alla creazion dell* ipoteca, e 
con l'elemento della specialità concernente cosi il credito come la 
cosa onerata^: ma all' ipoteca legale, perchè v'entra il concetto del 
privilegio e con questo l'altro àeW esecuzione reale, la legge estese 
la norma ordinata rispetto a quest'ultima, proporzionante Vesecur 
zione allo scopo eh* essa ha , al valore cioè del credito garaotito. 
L' obbligato ha difatti il diritto di chiedere sia l'esecuzion ristretta 
a quella quantità di beni (non compresi in una stessa coltivazione, 
che formerebbe allora come una distinta unità) sufficiente (3) a pro- 
durre il valore che spetta all'instante: nell'ipoteca legale (legale 
propria e giudiziale) , s* ha mezzo di riparare agli inconvenienti 
della generalità, proporzionando l'entità dell'onere a quella del cre- 
dito con l'istituto della riduzione, che può essere operata sul cre- 
dito se la somma per cui è tolta V iscrizione sia eccessivamente 
superiore alla reale, e sui beni se il valor di questi ecceda quello 
del credito. 

Con la riduzione si corregge dunque il difetto che all'ipoteca 
legale pub derivare dalla sua origine (privilegio), e dalla caratte- 
ristica della generalità che perciò v' inerisce, e meglio si fa cor- 
risponderla al fine della garanzia ; dei termini occorrenti ad 
efifettuarla, e del modo che a ciò occorre, si dirà in seguito, espo- 
nendo la possibilità che sia modificato Voggetto dell' ipoteca senza 
che il rapporto costituito ne abbia alterazione. 



(1) Della riduzion dell* iscrìzìone eì dirà a suo luogo. S' è detto nel testo, che 
di regola la legge non interviene con questo rimedio nel caso d' ipoteca volon- 
taria: difatti, la consente nel caso d' indeierminatesza del credito garantito, ar- 
gomentando allora dalla stessa volontà delle parti : invece, nel caso d'ipoteca legale 
la cagion della riduzione è il suo stesso provvedimento favorevole, concedente la 
sicurtà. Di ciò in seguito, nello studio sulla riduzione, e nel trattato delle ipoteche 
legali specialmente considerate (v. i §§ segg.). 

(2) V. la n. preced. 

(3) C. civ., a. 2088. Gons. pure sul principio, G. pr. civ. 567. 
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§ 1. 

L'ipoteca legale spettante ai minori ed agli interdetti. 

Sommario. «- 189. Ragion della legge. — 140; Qeneralità deiripoteca: correttivi. 
Restrizione e riduzione. — 141. Gont. — 142. Gont. — 148. — Gont. ^ 
144. A chi tal garanzia compete, e contro chi. — 145. Gont. Tutela legale dei 
figli naturali riconosciuti. Vedova passata a seconde nozze. — 146. Tutore di 
fatto. — 147. Crediti che quest'ipoteca garantisce. — 148. Gont. ^ 149. Sa 
quali beni Tipoteca può essere iscntta. 

139. Lo stesso fine del provvedimento sociale eh* è la tutela^ 
la necessità cioè di proteggere nell' interesse degl'individui ed in 
quello più ampio della conservazion delle famiglie e dei patrimoni, 
le persone che a causa di età o di mente non possono governare 
sé e le cose proprie, è pur la considerazione che giustifica le cau- 
tele ordinate a favore di questi incapaci affidati alla difesa altrui: 
che anzi son esse il complemento di tal protezione, resa meglio ef- 
ficace pel concorso imposto a chi è chiamato airofBcio di tutore del* 
Tobbligazion personale e del vincolo reale di sicurtà. Male dunque 
s'argomenterebbe il motivo.di quest' ordinamento dal confronto tra la 
condizion della persona, che del suo patrimonio può liberamente dis- 
porre, e quella del minore non emancipato e del maggiore interdetto, 
osservando che il capace può provvedere a sé, premunendosi per la 
sicurtà del suo credito con la stipulazione di < sufficienti garanzie », 
mentre l'incapace non ha possibilità di farlo a cagione appunto del- 
l'incapacità sua(l): la legge intese soltanto a render più compiuta 
l'azion protettrice del potere sociale , che certo rimarrebbe imper- 
fetta se l'obbligazione di render conto imposta al tutore non fosse 
sorretta dalla sicurtà reale> onde sorge più efficace impegno ad os- 
servar nella gestione la diligenza imposta. Essa cioè, statuendo l'in- 
capacità di esercitare il proprio diritto a ragion di difetto d*età o 
di vizio di mente, interviene affinchè la persona ed il patrimonio del- 
l' incapace abbian l'opportuna cura , e fa tal dovere d'ordine pub- 
blico:^ né perciò poteva lasciare l'obbligazion del tutore senza una 
garanzia pari all'alto fine giustificante l'istituto della tutela. 

La legge romana alla maggior sicurezza dei minori provvedette 
col prioileijium exigendi, cui s'unì in seguito la garanzia meglio 



(1) Baudry-Lacantinerie et db Loynes, op. cit., 1, 1172. 
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eflBcace dell' ipoteca (1), eh' è il rimedio poi conservato nel diritto 
comune (2): generale come il privilegio, perchè identica n'era la 
ragion di essere consistente nel favore conceduto alla causa del 
credito , se valeva meno qual prelazione lo superava peraltro con 
la realità del rapporto, e con la possibilità di passare negli eredi, 
a differenza di quanto avveniva pel privilegio: il cui carattere di 
personale non bene venne asserito all'ipotéca, non osservando ch'era 
riferito nei fonti al solo privilegio (3) , e questo la concession del- 
l'ipoteca non tolse, né poteya togliere, potendo derivarne in certe 
contingenze maggior vantaggio al minore. Ma nel diritto comune la 
trasformazione s'affermò nettamente, e il grivilegium eccigendi 
sparlai tutto: l'ipoteca legale generale ne tolse il luogo, per via 
specialmente dell'interpretazion dei testi, parendo ai dottori che la 
legge dove tal garanzia era instituita, o forse soltanto confermata (4), 
non statuisse un provvedimento diverso da quello che col nome di 
€ privilegio » appariva nei frammenti. 

Pel quale insegnamento, l'ipoteca legale, o tacita (&), introdotta 
dalla legge romana a sicurtà delle ragioni dei minori avverso il tu- 
tore, entrò nella legge odierna : ma non in quell'estensione che la 
maggior parte degli interpreti le asserì, pel concetto che dove 
fosse ofScio di amministrazione (tutela o cura) ivi dovesse pur con- 
correre la garanzia di tal sicurtà (6): venne difatti limitata alla 



(1) V. il voi. I, p. 141 e segg. Se il provvedimento deiripoteca legale consentito ai 
minori, sia in realtà più antico della costituzion di Costantino (L. 20 C.de adm. tut.^ 
V, 37), è grave dubbio: cons. Balduin., op. cit, e. VII, § 2; Glùck, op. cit., 
§ 1088, VII ; Dernburg, op. cit., I. § 45, e v. L. 17 C. h., t, e L. un. G. rem aU 
ger. non intera.^ IV, 53. Senza discutere ora se la costituzione di Costantino abbia 
soltanto riconosciuto legalmente una pratica invalsa rispetto al modo di garanzìa, 
trasformato per essa da personale (pr. I. de satisd. , tut, vél cur, I, 24) in reale, 
certo è secondo i fonti, che la nuova sicurtà s^aggiunse al primi, exigendi (L. 26 
D. de tutor, et rat. dw^., XXVII, 3; L. 19, § 1; L. 20, 21, 22, pr. 23 D. de reb. 
auct. iud. poss.j XLII, 5). 

(2) Negusant., op. cit., n. 4, p. 2, nn. 6 e segg. 

(3) CoccEi., op. cit., 1. cit. Cfr. e cons. Glùck, op. cit., § cit. e n. cit. inf. 

(4) V. la n. 2, 3 a p. 252. 

© Non tacita come includente una volontà presunta, sibbene perchè determi- 
nata dalla sola virtù della legge. In altro senso, ch*è quello meglio rispondente al 
concetto di tacita volontà^ si è qui distinta T ipoteca propriamenle legale deiripo- 
teca volontaria tacita. 

(6) Cons. Glùck, op. e 1. cit. 
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sola tutela ordinata a causa di età o di vizio di mente (1). E con tal 
restrizione alcune leggi le mantennero pur il carattere che aveva 
d'ipoteca generalo od occulta, dispensandola della formalità del- 
r iscrizione introdotta in omaggio al principio economico-giuridico 
della pubblicità (2) ; la legge italiana invece se le mantenne la qua- 
lità di generale nel senso che il titolo abilitante a crearla e costi- 
tuirla possa spiegare la sua virtù su tutte le cose presenti nel pa- 
trimonio immobiliare del tutore, e su quelle che vi entreranno in 
seguito (3), volle che la creazione e cpstituzion eflTettiva ne segua 
giusta le norme comuni dell* ordinamento ipotecario, la specialità 
cioè e la pubblicità. 

140. Con tal distinzione tra la virtù del titolo e la costituzion 
del rapporto ipotecario, la legge patria potè correggere il difetto 
della generalità mantenuta di fronte ai principi ricevuti della spe- 
cialità e della pubblicità, e sopprimere cosi ogni residuo dell'antica 
figura eh' è l'ipoteca occulta: in altro modo temperò poi i danni 
che la generalità del titolo rigidamente attuata avrebbe recato al 
credito dell'onerato (4). Considerò difaiti che l'aggiungerla senza 
moderazion alcuna all'obbligo imposto di accettar la tutela, indur- 
rebbe un peso assai grave: troppo sproporzionato alla mera even- 
tualità del credito garantito, ed alle sicurtà già contenute nelle dis- 
posizioni sulle incapacità all'ofiicio tutelare, e la rimozion da esso. 

Alle provvidenze ordinate rispetto a tal fine s'è dato or nome 
di temperamento, perchè togliere alla virtù del titolo la caratte- 
ristica di generale non si poteva, a causa del motivo stesso che de- 
terminò la garanzia, e per l'origine storica dell'istituto, eh' è il 
privilegium exigendi trasformato in rapporto reale di sicurtà: ond'è, 
che pur attuandole, non ne riman lesa ne diminuita in modo alcuno 
la potenzialità del titolo che si riferisce ai beni ipotecabili presenti 
e futuri, e ne vien sospeso soltanto l'esercizio quando sia certo che 
da tal sospensione la sicurezza degli interessi del minore non sia es- 
posta a pregiudizio. Giudicare di tal certezza è compito affidato alla 
magistratura famigliare istituita col nome di consiglio di famiglia, a 



(1) G, civ., a. 1969; G. civ. fr., a. 2121; G. civ. port. a. 906, 2o; G. civ. del Basso 
Ganadà. a. 2030, 2031; G. civ. del Messico, a. 1990, 2000. 

(2) G. civ. fr., a. 2135. 

(3) G. civ.. a 1981 e segg. 

(4) Agg. pure la n. 2 a pag. 250. 
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fin di vegliare a che la protezione ordinata dalla legge a favor 
degli incapaci sia diligentemente effettuata: al suo giudizio s'ag- 
giunge qui come in altri gravi casi richiedenti la maggior prudenza, 
l'intervento deirautorità giudiziaria con V omologazione [\): e cosi, 
pel concorso delle due autorità, famigliare e sociale, ben si mostra 
il carattere di ordine pubblico spettante alle norme date pel go- 
verno della persona e dei beni degli incapaci. 

La sospension della virtù della legge considerata qual titolo che 
dà diritto a creare e costituire l'ipoteca, può avvenire, secondo il 
tempo in cui è ^valevolmente ordinata, prima ohe il tutore abbia 
assunto V amministrazione, oppur mentr' essa darà: e per l'esten- 
sione, può essere totale o parziale. È anteriore , se il tutore sia 
stato dispensato dal consiglio di famiglia dall' obbligo di dar cau- 
zione s'egli abbia preferito altro modo di dar sicurtà (2): avvien 
poi durante V amministrazione , quando la dispensa (per via di li- 
berazione) od il diverso modo di cautelare gì* interessi del minore 
seguano in progresso di tutela : è totale se per effetto di qualcuno 
tra questi due provvedimenti V attuazion dell' ipoteca legale fosse 
al tutto sospesa, o venisse autorizzata la cancellazione dell' ipoteca 
già inscritta (3), mentre è soltanto parziale se la liberazione dal- 
Tonere reale di sicurtà non avvenisse per intero. 

La qual ultima forma (sospensione parziale) assume le figure speciali 
di restrizione e riduzione dell'ipoteca : la prima si riferisce pro- 
priamente all' atto del consiglio di famiglia dicente su quali beni 
ipotecQÒili dal tutore si dovrà inscrivere l'ipoteca legale, ed av- 
vien prima che sia assunta la tutela: ed anche al provvedimento 
dello stesso consiglio, omologato dal tribunale, per cui dopo seguita 
l'assunzion della tutela sia ristretta l'iscrizione ad alcuni dei beni 
già gravati a titolo di sicurtà. La riduzion s* effettua invece per 
via di provvedimento del tribunale, che, esaminato lo scopo della 
cauzione e proporzionatane quindi l'entità al valor del credito ga- 
rantito, può correggere l'esagerazione in cui fosse incorsa la parte 
interessata a costituirla: e la legge , a fin di evitare che con tal 
mezzo il vantaggio del gravato si converta in danno del creditore, 
contrariamente all'equità che si vuol conseguire, fissa i termini per 



(1) G. civ., a. 292, in pr.: comb. 1969, 3«. 

(2) G. civ., a. cit. 2'» al. 

(3) G. civ., a. 293, comb. 1969, 3o. 
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cui riman dimostrata la sproporzione tra il credito e la garanzia, ed 
il diritto a chiederne la correzione. Nella specie, questo mezzo ch*è 
la riduzione, e di cui si dirà in seguito pel generale riferirsi suo 
a tutte le cause d'ipoteca legale (1), può esperimentarsi prima del- 
Tassunzion della tutela, e ancor durante l* amministrazione se il 
consiglio di famjgiia, noncurando le instanze dei tutore, abbia preso 
un' iscrizione ipotecaria eh' è esagerata per 1' ammontare del cre- 
dito eventuale, o per la quantità dei beni gravati rimpetto all'en- 
tità della ragion garantita: e, a differenza di quanto avvien perla 
restrizione,, si puiT pronunziare anche dopo cessato ^'officio di tutela. 

141. Sui quali mezzi è sorto grave dubbio rispetto al sapere se 
la restrizione si possa validamente ordinare dal consiglio di fami- 
glia in ogni figura di tutela, oppur soltanto per quella eh' è data 
dal medesimo consiglio (2): e al dubbio darebbe buon motivo il con- 
siderare che il poter discretivo del consiglio non par si debba esten- 
dere oltre al caso in cui ha facoltà di provvedere alla nomina del 
tutore, parendo che lo stabilir la cauzione sia atto complementare 
di tal provvedimento. Ma la difficoltà, specialmente nel diritto ita- 
liano (3), non regge: in qualynque mpdo la nomina del tutore sia 
avvenuta, ai consiglio di famiglia spetta l'incombenza di determinare 
la cauzione, ed il modo di prestarla, provvedendo a garantir suffi- 
cientemente l'interesse del minore senza che ne abbia ingiusto gra- 
vame la fortuna del tutore; e tal considerazione, per la sua genera- 
lità, s'estende ad ogni maniera di tutela. 

142. Più grave è l'esaminare se quando il consiglio di famiglia 
abbia ristretto l'ipoteca a certi immobili, sia la restrizione avvenuta 
fin dalla nomina del tutore, o sia stata provveduta durante l'eser- 
cizio della tutela , il tutore possa valersi della riduzione a fin di 
diminuire ancora l'onere gravante i beni. E s'è proposto (4) di 
distinguere tra il caso di restrizion seguita per via di designazione 
individuante gli immobili su cui far consistere la garanzia ipote- 



(1) G. cir., a. 2025. 

(2) Gons. AuBRY et Rau, op. cit., Ili, §264^; Golmet db Santerrb, op. cit, 
IX, 112 w*, II; Baudbt-Lacantinerie et de Lotnes, op. cit, li, 1197; cfr. Pont, 
op. cit., I, 549. 

(3) La dottrina francese è difatti condotta sulla disposizione degli art. 2140, 2141. 

(4) Gons. Baodry-Lacantinerie et de Lotnes, op. cit, li, n. 1199. 
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caria, dall'altro in cui siansi esclusi da tal forma di sicurtà deter* 
minati beni: nella prima ipotesi, i*onere, perchè ristretto a certi beni, 
verrebbe constitnito quasi specialmente : nell' ultima invece, dedotti 
certi beni, Tipoteca manterrebbe la generalità sua. Perciò nel primo 
caso Tipoteca non sarebbe più riducibile avendo già dalia restri- 
zione come un carattere dì convenzionalità, e nel secondo Telimina- 
zion seguita non le toglierebbe la caratteristica della generalità, e 
non vieterebbe perciò Tesperimento della riduzione (1): decisione av- 
versata da chi nell'eliminazione scorge la restrizione , e ne deduce 
che, in qualunque modo questa s'effettui, la possibilità ulteriore di 
provvedere la r/rfiwr/o/ia ne sia affatto esclusa (2). 

Non pare che all'entità dell'ipoteca legale qui studiata convengano 
l'una e l'altra delle dottrine or descritte: se le premesse da cui deri- 
vano fossero esatte, sì dovrebbe inferirne che la « convenzionalità > 
dell'atto s'oppone a che in seguito l'ipoteca legale sia estesa ad altri 
beni oltre i gravati, perchè a quel modo che il provvedimento ri- 
veste la figura di costituzion volontaria di sicurtà pel tutore, do- 
vrebbe pure averlo pel minore, i cui interessi son curati dal con- 
siglio di famiglia. Né si può obbiettare che l'effetto convenzionale 
del provvedimento esiste pel tutore, non per l'amministrato i cui di- 
ritti non si possono restringere oltre i termini legali, onde s'avrebbe 
qui come un negotium claudicans: non si pensa che gli interessi del 
minore son rappresentati dalla magistratura famigliare ch'è il consi- 
glio di famiglia, avente dalla legge facoltà di restringere a certi beni 
immobili l'ipoteca legale, né si può quindi ridurre l'efficacia della 
€ convenzione » ad una sola parte, al tutore. La qual conseguenza 
contraddice pur alla legge, dove consente il potere di restringere 
od aumentare o togliere la cauzione secondo che al consiglio di fa- 
miglia paia conveniente, salva incerti casi, l'omologàzion del tri- 
bunale (3); la € restrizione > non ha perciò entità di provvedimento 
stabile, definitivo, e come il consiglio di famiglia può variarlo, anche 



(1) V. la n. preced. 

(2) Perchè riduzione d'ipoteca convenzionale non si ha: G. cìv., a. 2025; G. civ. 
fr., a. 2061. 

(3) G. civ., a. 293 cit. La dottrina stessa che pur asserisce la < convenzionalità » 
deU*atto, ritiene ch'esso nuli' ha d'irrevocabile: Aubry et Rao, op. cit, III, 264"»; 
GoLMBT BB Santerrb, op. cit., IX, 115"* ; Pont, op. cit., I, 532 ; Thézahd, op. 
cit., n. 121; GuiLLouARD, op. cit., II, 737; Baudrt-Lacantinbrib et db Lotnbs, 
op. cit., 11, 1206. 

Cuwmi. Priwiì§gi «d JpoUckt, II. 17 
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al tutore spetta la facoltà di chiederne la riduzione. Non si può con- 
testare che dopo la prima restrizione possa chiederne altra al consiglio, 
e che possa pur domandare la cancellazion dell'ipoteca se le mutate 
condizioni deiramministrazione lo consentano (1): come dunque non 
potrà chiedere la < riduzione > all'autorità giudiziaria competente? 
Il giudice, dal fatto della consentita restrizione, e dal non esser chiesta 
la variazione nuova al medesimo consiglio ,^ potrà inferire qualche 
presunzion contraria alla domanda del tutore, ma ciò non fa che la 
restrizione provvista s'opponga per virtù sua intrinseca alla riduzione: 
varrà soltanto, qual circostanza che potrà influire sul convincimento 
del magistrato. 

143. Dichiarato cosi il carattere dell' ipoteca legale consentita 
al minore ed all'interdetto sui beni del tutore, e fissata l'entità dei 
due rimedi posti dalla legge alla generalità del titolo producente 
diritto a costituir il gravame, si può correttamente concludere, che 
l'esercizio di tal potere è sospeso in alcuni casi determinati, in con- 
seguenza di fatti dove si contenga già la cautela agli interessi del- 
l'amministrato, che dimostrino come sia del tutto inutile l'esigere 
tal sicurtà : cosicché alla mancanza di essi è subordinata la crea- 
zione e costituzione dell'ipoteca. Dei quali fatti, la seconda maniera 
si riferisce specialmente alla dispensa dall'obbligo di dar cauzione: 
che doY*è ordinata dalla legge (che tutore sia l'avo paterno o ma- 
terno) non è soggetta a revoca totale o parziale, e allora non sol- 
tanto sospende, ma elimina affatto il diritto alla cauzióne. 

144. L' obbligazion di dar sicurtà per via dell' ipoteca legale or 
descritta è imposta al tutore (2), e siccome gli oneri costituiti dalla 
legge non si debbono estendere oltre ai casi , per cui manifesta- 
mente s' è voluto restringerne la nascita (regola qui confortata dal- 
l' analogia strettissima tra l' ipoteca legale propria ed il privilegio 
non estendibile ad esempio), cosi il diritto a tal sicurtà è conferito a 
chi si trovi in istato di tutela, e rispetto al tutore (3). La garanzia 



(1) G. civ., a. 293 cit. 

(2) G. civ., a. 1969, 3» cit. 

(3) G. civ., a. cit, Gons. Doranton, op. cit., XIX, 213; Aubrt et Rao, op. cit, 
IIL § 264^»; Laurbnt, op. cit., XXX, 269; Golbist db Santkrrb, op. cit, IX, 
82«* , IV ; Zacharlb-€romb, op. e § cit. ; Hoc, op. cit, XIII (Par. 1900) 182 e aegg.; 
Bianchi, op. cit, 93 e segg. ; Troplono, op. cit, II, 422; Pont, op. cit, I, 497; 
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si riferisce dunque particolarmente alla tutela^ né si può estendere 
la legge che Tordina, agli altri casi in cui una persona per ragion di 
età d'infermità mentale sìa soggetta alPautorìtà altrui, non essendo 
questo sol £atto sufficiente a dar^i nascita, ed occorrendo a ciò la 
figura giuridica 'della tutela; cosicché alla prestazion di tal sicurtà 
non è tenuto il protutore; non il curatore (ì); non il curatore spe- 
ciale che per certe incombenze fosse dato al minore; non il genitore 
che amministri i beni dei figli minori (2), non il curatore nominato 
dal testatore per 1* amministrazion dei beni lasciati ad un minore 
soggetto alla patria potestà (3). In questi casi la condizion dell'am- 
ministrato è tale, da non abbisognare garanzia dMpoteca perchè sia 
assicurata la regolarità della gestione; nella cura l'incapacità del- 
Tamministrato è soltanto parziale, e Tazion del curatore ò vòlta ad 
assisterlo, non ad integrarne la personalità, né per gli atti di maggior 
entità è poi sufficiente la deliberazion sua, abbisognando pure To- 
mologazione dell'autorità giudiziaria; dove poi occorre la cura spe- 
ciale, l'intervento del curatore è ben limitato, e la possibilità di pregiu- 
dizio è tolta dalla vigilanza del genitore (come avvien se il minore 
fosse istituito erede con la nomina del curatore per la sostanza eredi- 
taria), da quella del consiglio di famiglia; negli altri casi, se fam- 
ministrazion sia tenuta dal genitore, il vincolo naturale delPafietto, 
e la garanzia ordinata per gli atti dispositivi son parsi alla legge si- 
curtà sufficiente; e se fosse affidata ad altri, la vigilanza dei parenti 
e dell'autorità giudiziaria, e le cautele speciali ordinate, son gua- 
rentigia di corretta amministrazione. 

Di queste cautele speciali che, siano ordinate nell' atto di no- 
mina dell'amministratore da chi ne ha per legge il potere, si dirà 
in seguito , ponendo in rilievo le differenze che separano siffatta 
ragion di garanzia dall'ipoteca legale, sebbene il fine ne sia identico, 
riferendosi entrambe alla regolarità della gestione : qui basti osser- 
vare, che r ipoteca legale ordinata a garanzia della sola ammini- 
strazion tutelare non può essere estesa dall'interprete ad altri casi. 



Thézard, op. cit., 116; Guillouardì op. cit, II, 715; BAUDRT-LACANTiNBanB et 
DE LoTNBS, op. cit., II, 1179; Fréminvillb, Tr. de laminorité et de la tutèle 
(Paris, 1846, II, 1124). 

(1) V. gli aut. oit. nella n. precedente. 

<2) V. la n. preced. C. civ., a. 224. 

(3) C. civ., a. 247. 
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Ma oltre tal restrizione, imposta dalla lettera e dalla ragion della 
legge, non si può inferirne altra dalle varie cause per cui la tutela si 
apre (1); cosicché è tenuto a prestar questa garanzia il tutore nomi- 
nato dato al minore non emancipato, e vi è pur tenuto il tutore 
dato all'interdetto, senza distinguere se T interdizione abbia causa 
nello stato di mente, oppure in condanna giudiziale provocante lo 
stato d'incapacità. 

146. Alla compiuta determinazion della regola posta, occorre an- 
cora d'indagare due punti che possono dar luogo a dubbio. Quello 
che ha minor gravità, si riferisce alla « tutela legale » ordinata 
dalla legge in materia di flliazìon (famiglia) naturale, derivando 
dal riconoscimento al genitore, od ai genitori, questo poter di tutela 
sui figli riconosciuti (2) : e siccome s'è detto che l'ipoteca legale ò 
garanzia ristrettasi alla sola tutela , ma che occorre dovunque si 
abbia « tutela >, parrebbe che nel caso or descritto il genitore ch'e- 
serciti la tutela legale sia obbligato a prestarla, non essendone egli 
espressamente dispensato. Dubbio mal fondato: la regola esposta si 
riferisce alla « tutela propriamente detta », non a questa ch'è detta 
dalla legge «tutela» per solariguardo alla famiglia naturale-legittima; 
il vincolo di famiglia ch'è tra chi compie il riconoscimento e la prole, 
genera rispetto ai figli minori pressoché gli identici diritti e doveri 
componenti la potestà patria , identica essendo in ambi gli istituti 
la ragion della dipendenza. Quindi non vera tutela si ha: bensì 
patria potestà coordinata all'istituto della famiglia naturale, e le 
due figure s'escludono, né la denominazione adoperata dalla legge 
può indurre confusione nell'entità diversa che li separa; cosi, sebben 
«tutela» sia detta tal relazione di dipendenza famigliare, il con- 
tenuto vi è ben distinto da quello ch*é nella tutela avente la ga- 



(1) Perchè in ogni caso s*ha Vofficium administrationis tutoris (L. 20 G. de 
adm, tut, V, 87). Ck)ns. Adbry et Rau, op. cit., § 264^*»; Pont, op. cit., I, 491; 
Thézard, op. cit., n. 117; Baudrt-Lacantinsrib et db Lotnes, op. cit., II, 1183 
e seg. In conseguenza, se non vi sia dispensa, l'obbligo della cauzione, e però l'i- 
poteca legale, esiste anche nel caso di tutore dato ai minori ammessi negli 
ospizi a qualsivoglia titolo, e sotto qualsiasi denominazione (God. civ., a. 262); la 
legge francese 24 luglio 1889 sulla protezion dell* infanzia maltrattata o moral- 
mente abbandonata dà (a. 10) giustamente un potere discretivo air autorità giu- 
diziaria. 

(2) C. civ., a. 184. 
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ranzia deirìpoteca legale. Né rileva se la dottrina francese, argo- 
mentando dalla lettera della legge» insegna che son soggetti ali* i- 
ripoteca legale i beni della madre tutrice, per la gestion posteriore 
alle nuove nozze contratte senza previa convocazione del consiglio 
di famiglia, quantunque, per la sua entità, questa tutela meglio che 
della tutela propriamente detta, abbia della patria potestà (1); di tal 
dottrina si può ben dubitare a ragion delle considerazioni or esposte : 
s*aggiunga, che la legge italiana determina meglio il rapportò cui 
accede l'ipoteca» col rinvio che fa alle disposizioni regolanti la cau- 
zione nel caso di tutela propriamente detta (2). 

146. Maggior gravità ha Taltro dubbio. Se Tamministratore pur 
non essendo tutore vero, agisce in tal qualità s*avrà il rapporto 
di tutela, e quindi 1* ipoteca legale a garanzia dell* amministrato ? 
La dottrina invalsa nel diritto comune (3) , traendone motivo di 
decidere dalle fonti (4), dava l'ipoteca anche sui beni di chi agisse 
prò tutore: come la sicurtà legale era vòlta a garantire la cor- 
rettezza deir amministrazione, il fatto del tenerla, l'officio di ammi- 
nistratore eran titolo sufficiente a darle nascita, né abbisognava ricer- 
car pure se Ugualità di tutore esistesse in realtà nell'agente : non 
contro il tutore come tale, sibbene quale amministratore della fortuna 
del pupillo, spettava la ragion d'ipoteca. Nel diritto odierno si dubita 
assai se tal estensione sia possibile, e nella dottrina francese di 



(1) La decisione è specialmente condotta sulla lettera della legge (G. ciy. fr., 
a, 395), in Demolobibb, 2V. de la minor, (Cours de C. Napol,^ ed. cit., Vili) I» 
120; MARCADé, op. cit. s. Tart. 595; Aubrt et Rau, op. cit. Ili, § 264; Golmet de 
Santerrb, op. cit., IX, 82"», IH; Pont, op. cit., I, 500; TeézARO, op. cit., n. 117; 
Baudrt-Lagantinerib et db Lotnbs, op. cit., II, 187 ; e Topposizione che vi è 
fatta è dedotta dal considerare che la madre passata a seconde nozze senza aver 
prima convocato il consiglio di famiglia, è decaduta dalla tutela; Laurent, op. 
cit., XXX, 264. 

(;£) G. civ., a. 1969, 3o cit., rinviante agli art. 292, 293. Bianchi, op. cit., 99. 

(3) Gosi, tenendo l'opinione della Glossa (in L. 20 G. cit) Nbgusant., op. cit., 
p. 2, m. 4, n. 7; Rodrig., op. cit., p. 1, a. 4, n. 22; Acosta, op. cit., reg. 3, ampi. 
1, n. 15; SuRD., De aliment, (Venet 1602) t. 9, q. 14, n. 6 ; Mantiga, op. cit^ 
1. XI, t. 16, n. 8; ev. Qlùcr, op. cit, I. cit; Brodeau s. Louet, op. cit., 23; Bas- 
NAOB, op. cit., e. VI; PoTHiBR, op. cit', c. I, sez. 1», a. 3. 

(4) Gerto, par che la L. 20 cit. si riferisca sì air « officium administrationis >, 
ma in quanto sia tenuto dal tutor; ma l'ordinamento intero sulla causa e Testen* 
sione di quest* ipoteca dev* essere pur dedotto dalle L. 3 D. de tut. et rat, distr, 
XX VII, 3; L. i D. de eo qui prò tut, ger, XX VII, 5; e L. un. § 1 G. dtf rei uà, 
a., V, 13. 
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fronte alla teoria che vorrebbe mantenere, nel silenzio della legge» 
la teoria tradizionale, è fortemente sórto l'avviso contrario fondato 
in special modo sul rispetto alla buona fede dei terzi intorno la 
condizion patrimoniale del faUo tutore: obbiezione grave, perchò 
non occorrendo qui la pubblicità deiripoteca, i terzi non edotti del 
gravame sui beni ipotecabili di chi agisce prò tutore , e sapendo 
d'altra parte ch'egli tutore non ò, posson credere giustamente che 
sian liberi beni ipotecati per via della gestion tutelare (I). Rispetto 
alla legge italiana tal obbiezione non ha valore, ordinato com' è in 
via generalissima il principio della pubblicità ipotecaria; ma siccome 
nella determinazion deiripoteca deve concorrere la deliberazione del 
consiglio di famiglia, che la legge espressamente esige (2), non par 
sia possibile l'ipoteca sui beni di chi prò tutore gerii, ben dovendo 
il consiglio esaminare e conoscere s'egli sia davvero tutore. 

Badisi a non esagerar l'importanza di questo riflesso, togliendolo 
a ragion di decidere: se, pur non essendovi motivo di esimere chi 
prò tutore gerii dall'obbligazione incombente al vero tutore (3), la ne- 
cessità che il consiglio di famiglia determini circa i beni che si deb- 
bono assoggettare all'ipoteca, rende quasi impossibile che rispetto al 
falso tutore ciò s'effettui , è parimenti vero che non sempre ciò av- 
viene; il consiglio può ritenere che il tutore di fatto sia tutore vero, 
per la qualità non contradetta eh' egli s' asserisce (se in buona o 
mala fede, non importa), e se cosi determina su quali beni l'ipoteca 
legale dovrà essere iscritta, non par dubbio che rimanga valevolmente 
constituita (4). 

S'andrebbe dunque in equivoco non giustificabile, quando dalla 
necessità della determinazione ora descritta^ s'argomentasse che se- 
condo la legge italiana la question dell' ipoteca sui beni del falso 
tutore non sia proponibile. Certo, se tal garanzia fosse imposta a chi 
esercita l'ufficio di tutore, non s'intende per qual modo chi non lo è 



(1) AuBKT et Rad, op. cit., Ili, § 264 ; Huc, op. oit., XIII, 183; Thézard, op. cit., 
116; GuiLLOUARD, op. cit.,II, 720; Baudrt-Lagantinerib et db Loynes, op. cit., 
II, 1182. Gfr. Demolombb, op. cit. I, 390; Pont, op. cit., I, 500. 

(2) C. civ., a. 292, 293, 1969, 3» cit. BuNcm, .op. cit., 94. 

(3) È appunto rargomento prìncipale tenuto nel nostro diritto cornane : v. gli 
Aut. cit. nella n. 1 a p. preced. 

(4) E in questa decisione non s* estende malamente la legge, perchò esiste un 
tutore, sebben soltanto apparente, e la determinazione dei beni fatta dal consiglio 
di famiglia, fissa i beni su cui Tipoteca dev'essere inscritta : ogni tutore, è obbligato 
in tal qualità per la sua gestione. G. civ., a. 302. 
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6 pur opera come se lo fosse, ne sia invece esente : onde ben s'infe- 
risce che il fatto àeìVamministrcufione è il sostrato dell'ordinamento 
che impone la sicurtà ipotecaria ; ma la necessità della determina- 
zione richiesta può nel fatto impedire la costituzion dell'ipoteca, perchè 
il consiglio, conoscendo la falsa qualità asseritasi dal tutore, deve^ 
impedire che tal u^regolarità continui: se invece procedesse a determi- 
nare i beni ipotecabili, rimarrebbe tolto l'ostacolo alla costituzion del- 
l'onere. Nò rileva poi che non sia in buona fede rispetto alla falsa 
qualità del tutore : senza ricorrere, a fin di giustificar qui l'esistenza 
della sicurtà reale, alla figura àeW ipoteca volontaria^ supponendo che 
il fatto del non aver preferito altro modo di dar cauzione inciluca 
la volontà del falso tutore di consentir 1' onere sugli immobili de- 
terminati dal consiglio, si pub ben dire che l' ipoteca legale col- 
pisce i beni di chi esercita V officio di tutore. La determinazion cioè 
dei beni su cui dovrà essere constituita, potrà impedire ch'essa sorga 
a carico del tutore apparente, ma non induce il divieto legale di co- 
stituirla : se il consiglio vi procede senza preoccuparsi della qua- 
lità effettiva del tutore, cessa l'ostacolo, e l'ipoteca legale nasce (1). 

147. La ragion dell'ipoteca spettante ai minori ed agli interdetti, 
dichiara agevolmente quali siano i crediti che per essa han garan- 
zia: ordinata com'è per la corretta amministrazion delle sostanze 
di questi incapaci, estende la sua sicurtà ad ogni credito che derivi 
a carico del tutore dalla gestione non regolarmente tenuta, e sol- 
tanto ai crediti che abbiano tale origine. Perciò, se il tutore fosse 
rimasto in debito nei conti parziali; o se avesse distratto a pro- 
prio vantaggio cose contenute o cadenti nel patrimonio dell'am- 
ministrato; se non avesse curata l'esazion di crediti scaduti; se in 
qualunque modo, per trascuratezza a lui imputabile, avesse dan- 
neggiato grinteressi che dovea difendere, lasciando compiere prescri- 
zioni dannose all' incapace (2) , oppur non provvedendo alle forma- 



(1) V. la n. preced. 

(2) Gons. in generale su questa e le altre decisioni riferite nel testo, Merlin; 
Rèp, cil., V. hypoth., sez. 2*, § 3, a. 4, n. 3; Duranton, op. cit., XIX, 317 e segg.; 
AuBRT et Rau, op. cit., Ili, § 264W»; Laurbnt, op. cit., XXX, 273 e segg.; Huc, 
op. cit, XIII, 185; TaoPLONO, op. cit.. Il , 427 e segg, ; Pont, op. cit., I, 301 e 
segg.; Thìzaed, op. cit., 119; Guu«LOUAaD, op. cit., II, 723 e segg.; Baudrt-La- 

GANTINSRIS et DB LOTNES, Op. cit., II, 1189 SCgg. 
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lità occorrenti per raccettazion di eredità a questo devolute (1), o di 
donazioni da lui stesso fatte airamministrato durante la tutela (2), 
incomberà a lui V obbligazion di risarcire ; e questi crediti deri- 
vanti dall'indennità dovuta a causa della colpa occorsa nella gestion 
deirofBcio, son garantiti dall* ipoteca legale. 

Che se la ragion di credito deirincapace verso il suo tutore deri- 
vasse da altra causa, non vi si potrebbe estendere tal sicurtà, che 
verrebbe altrimenti distratta dal fine ch*ebbe la legge nelPinstituirla, 
generando cosi, contrariamente alla norma interpretativa esposta , 
r applicazion del provvedimento a casi non compresi nei termini 
che lo governano: il credito che indipendentemente dalla gestion 
tutelare esistesse nel patrimonio dell'amministrato contro il tutore 
non è credito attenente airofficìo, non esiste cioè contro il tutore 
per tal sua qualità : purché durante l'amministrazione non avvenga 
tal fatto per cui necessariamente debba riferir visi. Come avverrebbe, se 
il credito fosse già esigibile quando il tutore debitore assunse Tofficio, 
fosse diventato esigibile durante la gestione: allora, incombendo 
al tutore il dover di esigere, il non aver esatto (da sé stesso, me- 
diante il pagamento), è colpa di cui, qual amininistratore, deve ri- 
spondere. Il credito connettendosi cioè alla gestione, è diventato 
debito dell' amministratore, ed è garantito dall'ipoteca (3). 

148. Il criterio descritto, fissa il credito garantito nel risultato 
passivo del conto finale, e degli interessi (4t\ e determina il tempo 
in cui il credito dev'essere nato, affinchè sia compreso nella sicurtà: 
col dire che questa s'estende a qualunque credito derivi dalla ge- 
stione , s' intende già che il tempo per cui è durato V officio del 
tutore, è pur il termine utile alla nascita dei crediti provvisti del- 
l'ipoteca. Che se nonostante la cessazion dall' officio il tutore con- 



(1) V. la n. precoci. 

(2) V. la n. preced. 

(3) Cons. DuRANTON, op. cit., XIX, 317 ; Aubry et Rau, op. e §.cit.; Zagharle- 
Crome, op. e § cit.; Demolombe, op. cit. Vili, 27; Golmet db Santerre, op. cit., 
X, 816»» I; Laurent, op. cit, XXX, 273; Pont, op. cit., I, 501; Martou, op. cit, 
II, 785; Troplong, op. cit, li, 427; Thèzard, op. cit, n. 119; Guillouard, op. cit, 
II, 727 ; Baudry-Lacantinerib et db Lotnbs, op. cit, II, 1189. La risoluzione si 
applica senza difficoltà al caso di donazion di valori , fatta dal tutore al minore 
durante la tutela. 

(4) C. civ., a. 302; 308, 2010. 
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tinui r amministrazione, il credito d'indennità che da ciò deri- 
vasse a suo carico, parrebbe estraneo alla gestion tutelare, e quindi 
non garantito dalla sicurtà : ma, a fin di coordinare questa risolu- 
zione con quella dianzi accolta rispetto al tutore di fatto, occorre, 
distinguere. l'officio del tutore è cessato senza che sia cessata l'in- 
capacità deiramministrato, e il fatto che il tutore scaduto continui la 
gestione può indurre con la figura del € falso tutore » la garanzia 
ipotecaria per Tarn ministrazion colposamente tenuta: s'intende, che 
in tal caso la colpa dovrebb' essere regolata con altro indice misu- 
ratore da quel che avviene per la tutela normale (1), eccezion fatta 
pel caso di tutore che in buona fede credesse di esser tale, e per 
tale fosse ritenuto. la tutela finisce per la cessazion dello stato 
d' incapacità e la figura della « tutela di fatto » non è possibile : 
col termine dell'officio, il tutore che continui l'amministrazione 
ò soltanto gestor di negozio, oppure, se v'è stata resa di conti, man- 
datario tacito : né Tobbligazion derivantegli dalla resa dei conti, o 
da responsabilità in cui fosse incorso, pub essere allor garantita 
dall' ipoteca concessa pei crediti tutelari , perchè se nell'ipotesi di 
tutela di fatto l'estension della sicurtà è appieno giustificabile, qui 
non s'avrebbe modo alcuno di legittimarla. L'officio è venuto meno 
per la fine dell' incapacità , e 1* amministratore non pub conser* 
vare in fatto una qualità che per la ragion delle cose è giuridica- 
mente impossìbile. 

S'è osservato(2), che la severità della decisione dev'essere moderata 
quando la continuazion della gestione sia imposta da necessità di 
ultimare o dar consistenza ad aflfari incominciati, suggerendo qui 
l'interesse del minore di considerar l'atto come posto in essere dal 
tutore^ perchè certo non subito escito di tutela potrà l'amministrato 
occuparsi degli affari suoi; ragioni di equità, che non consentono una 



(1) Ck)Qs. e cfr. Baudrt-Lacantinerie et dk Loynbs, op. cit, li, 1193. Altro ò 
vedere, se il credito, sebbene nato posteriormente alla fine della tutela, si connetta 
successivamente alla gestione: che allora non è dubbio sia garantito dall'ipoteca 
legale. Ck)ns. Gass. fr. 9 gennaio 1855 (J. du Pai 1856 , 305). 

(2) V. la n. preced. Non par invece discutibile V estendersi delF ipoteca legale 
al credito risultante dalla correzione fatta in tempo utile, al conto definito, e sal- 
dato, della gestion tutelare: il pagamento del reliquato non estingue T ipoteca, 
salvi i diritti valevolmente acquistati e conservati dai terzi dopo la cancellazione. 
Cons. Gass. fr. 9 ag. 1882 (/. du Pai 1883 , I, 1025). V. Aubry et Rad, op. cit., 
§ 264^^'; Dbmolombb, op. cit, Vili, 140 eseg. ; Zachart.«-Gromb, op. cit., § cit; 
Troplong, op. cit, IV, 882; Pont, op. cit., l, 502; Goillouard, op. cit, li, 728. 
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rìsoIuzioDO al tutto contraria alla legge. Se, giusta rordinamento che 
questa dà alla tutela, Tofficio del tutore è cessato col termine del- 
Tincapacità , davvero si pub pensar la continuazion di una qualità 
contraddicente al nuovo stato della persona amministrata? Altro 
sarebbe il caso di errore occorso nel determinare il tempo in cui 
tal cangiamento dovea seguire, come avverrebbe se, rettificato Tatto 
di nascita, la maggior età si dovesse restituire ad un tempo anteriore 
a quello che prima della rettifica si sarebbe dovuto fissare : gli atti 
compiuti dal tutore nelf intervallo son atti di tutela, perchè la di- 
chiarazione inesatta produceva, con Tincapacità delTamministrato, la 
necessità deirofBcio tutelare, e il retrotrarsi della data non toglie a 
tali atti la qualifica che ad essi veniva dallo stato di chi per minore 
comunemente era tenuto: né per Tipoteca importa la mala fede del tu- 
tore. Ma all'infuori di questo caso, cessata l'incapacità cessa senz'al- 
tro Tofficio di tutore, e quindi la ragion dell'ipoteca legale: e se 
il tutore continui la gestione è soltanto amministratore volontario, 
perchè la qualità di rappresentante < legale > è tolta nel punto in 
cui la legge pon termine alla protezione sua verso l'incapace. 

149. I beni sui quali può essere iscritta V ipoteca consentita^ al 
minore ed all'interdetto, son quelli che dal consiglio di famiglia, come 
gli è imposto dalla legge , sian determinati ad oggetto di tal si- 
curtà (1): e secondo che siasi da principio rinunziato a questo modo 
di cauzione, e venga richiesto in seguito, oppure siasi dapprima 
limitata l' ipoteca a certi beni e venga poi estesa ad altri , la de- 
terminazione può cadere soltanto sui beni esistenti nel patiimonio 
del tutore al momento in cui vien fatta, e che son oggetto idoneo 
d' ipoteca. S'è fatta questione se questa si possa iscrivere su beni 



(i) Cfr. Casa. fr. 16 apr. (7. du P., 1892, I, 389); Duranton, op. cit., XIX, 526 ; 
Demoloube, op. cit, Vili, 88 e segg. ; Pont, op. cit., I, 509; Quillouard, op. cit, 
II, 695; Baudrt-Lagantinbrib et db Lotnbs, op. cit., II, 1194. La risolazione ac- 
colta nel testo è condotta sull'ordinamento che presiede alla costitazion delF ipo- 
teca legale, riferendosi espressamente Tart. 1969 del G. civ., agli art 292, 293, 
dov*è regolata la funzione del consiglio di famiglia; sui beni pervenuti al tutore 
posteriormente alla fine della tutela, si potrà iscrivere l'ipoteca giudiziale. Altri- 
menti si dovrebbe decidere se, contrariamente alla costruzion proposta, intorno la 
generalità dell'ipoteca legale, questa si dovesse riferire a tutto il patrimonio ipo* 
tecabile; che allora non sarebbe più giustificabile la distinzione intorno al mo- 
mento dell'acquisto. 



Digitized by VjOOQIC 



l'ipoteca legale dei minori ed interdetti 267 

spettanti agli eredi (ooo beneficiari) del tutore, parendo che per via 
della confusion dei patrimoni il privilegio, ch*ò il fondamento e la 
ragione storica dell'ipoteca descritta, debba insistere su tutti i beni 
componenti il patrimonio cui inerisce 1' obbligazione che s' infigge 
sul patrimonio dell' erede » senza distinguere (di regola) tra i beni 
personali suoi e quelli pervenutigli per l'eredità. Il dubbio non ha 
seria ragion di essere : a parte l'ostacolo proveniente dall* ordina- 
mento legale con la determinazione dei beni ipotecabili cui il con- 
siglio di famiglia deve procedere, e riferentesi certo ai beni che il 
tutore ha durante Tofficiosuo; chiaro è, che pur passando Vobbli- 
gazione agli eredi, il vincolo reale di sicurtà non pub colpire se non 
i beni già spettanti al tutore, gravando soltanto su di essi l'onere 
imposto dalla legge. La trasmission del rapporto obbligatorio, non 
è dunque per sé ragion sufficiente a che sui beni delferede s'estenda 
pure il diritto a costituire la sicurtà reale, che, per la sua acces- 
sorietà, non è termine essenziale all'esistenza ed al passaggio dell'ob- 
bligazion garantita: la restrizione dell'ipoteca ai beni del tutore 
è nella legge che la crea, e mal si può estenderla oltre i limiti in 
cui n'è contenuta l'origine. 



§ 1 bis. 

Di altri casi di garanzia statuita per ragion di amministrazione, 
e cKè distinta dall'ipoteca legale. 

Sommario. — 160. Qaali essi siano. 

160. La legge, a completare l'ordinamento suo rispetto alla tutela, 
ed a fissare nell'istituto la caratteristica di pubblico dovere, ha con- 
cesso all'amministrato l'ipoteca eh' è stata descritta: ma in parec- 
chie contingenze provvede all'amministrazion del patrimonio, o di 
cose talvolta spettanti a persone incapaci per ragion di età , tal 
altra a persone capaci, e non ordina che l'amministratore dia la si- 
curtà ipotecaria : bensì concede all' autorità giudiziaria, o ad altre 
persone, la facoltà dì obbligarlo a dar garanzia, attribuendo con ciò il 
potere d'imporre a tal fine la costituzion dell'ipoteca. L'autorità può 
difatti obbligar gì* immessi provvisoriamente nel patrimonio dell'as- 
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sente, a prestare cauzione in tal modo (1); pub ordinarlo qual prov- 
vedimento a carico del genitore che abusi della patria potestà (2); 
pub del pari farne imposizione al marito, cui giustamente sì chiegga 
di cautelare la dote (3); il padre che lasci 6gli minori, pub per testa- 
mento od altro atto autentico imporre alla moglie condizioni speciali 
per Tamminìstrazion dei beni (4), né v'è dubbio che possa ordinare 
di dar sicurtà con ipoteca; ora, in questi casi, ed in altri descritti 
nella legge civile ed in leggi speciali , s'ha la possibilità d'imporre 
la costituzion dell'ipoteca qual cautela di corretta amministrazione* 
Ma certo, nessuna affinità, airinfuori di quella consistente nell'ana- 
logia dello scopo ch'è di garantire l'amministrazione affidata, esiste 
tra il provvedimento cosi ordinato e quello ch'è dettato dalla l^ge 
a fa^or dei minori e degli interdetti sui beni del tutore : quest'ultimo 
è legale in senso proprio, diretto, e conservando qualcosa della ca- 
ratteristica del privilegio, è generale, potendosi imporre l'ipoteca 
sui beni idonei costituenti il patrimonio dell'obbligato dal giorno 
in cui comincia l'officio tutelare al momento in cui esso ha termine; 
r altro invece è cautela che , secondo la facoltà attribuita dalla 
l^gg^» pub essere imposta dal magistrato, o dal padre investito del- 
l' autorità famigliare. Non s' è dunque in tema d' ipoteca giudi- 
ziale propriamente detta, se il giudice ordina sia la cauzione fornita 
conia sicurtà ipotecaria, e tanto meno in tema A' ipoteca legale 
se il giudice od il genitore ne statuiscano la creazione: non la 
legge, per so , o per virtù che attribuisca agli atti or descritti, è 
qui ragion diretta della creazione AqW ipoteca, riducendosi Tordina- 
mento suo a dar facoltà dMmporre in genere garanzie valevoli a cau- 
telare determinati interessi. Se chi ne ha il diritto presceglie tra 
i modi possibili di sicurtà questo àeWipoteca, procede, è vero, abi- 
litato a cib dalla legge, ma questa s'è ristretta a fissar l'obbligo di 
dar cautela: cib ch^essa ha voluto è dunque non la forma speciale, 
sibbene la garanzia, che pub esplicarsi con la forma di malleveria 
personale oppure con Taltra di sicurtà reale. 



(1) C. civ., a. 27. 
• (2) C. civ., a. 233. 

(3) C. civ., a. 1400. 

(4) C. civ., a. 235. 
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§2. 
U ipoteca legale della dorma maritata. 

SoMMABio. — 161-152. Ragion di questa sicurtà ^ 168. Generalità deiripoteca. 

— 164. Gont. — 166. Ragioni garantite. Dote : lucri dotali. — 166. Acces- 
sori del credito derivante da ragione dotale. Lateressi. Vesti ed alimenti du- 
rante Tanno di lutto. — 167. Gont. — 168. Credito di alimenti. — 160. Spil- 
latico. — 160. Determinazione del credito. — 161. Beni sui quali cade Tipo- 
teca legale. — 162. In qual tempo son considerati come idonei a sostenerla. 

— 168. Gont. — 164. Gont — 166. Gont. Beni soggetti a condizion risolu- 
tiva. — 166. Beni del marito commerciante. — 167. Gont. — 168. Gont. — 
160. Fallimento. — 170. Gont — 171. Gont. « 178. Restrizione dell*ipoteca 
legale. Riduzione. Rinuncia. — 178. Gont — 174. Invalidità. Matrimonio 
putativo. 

161. DellMpoteca legale ordinata a favor della causa dotale {dote, 
beni dotali) varia è la ragion di essere, che si rileva di su i fonti, 
e le ricerche dottrinali: all'ordinamento odierno (1) si suol dare 
a motivo la benevola e doverosa considerazion verso la donna» che, 
senza pericolo di rompere le trattative conducenti al matrimonio, 
in molti casi non s'attenterebbe a chiedere al futuro coniuge le 
garanzie valevoli ad assicurar la sua dote, mal conciliandosi questo 
senso di sfiducia col fatto di affidare allo sposo il proprio avvenire (2): 
motivo insufficiente e vano, perchè del garantire la dote non si 
può offendere, chi pensi seriamente al matrimonio ed alla famiglia 
che per esso vien constituita. Più semplice ed esatta è la ragion 
della legge quale si può dedurla dalla sua storia : il diritto romano 
avea già introdotto a favor del credito dotale un < prioilegium 
dotis » (3) , mosso a ciò dalle medesime considerazioni sociali giusti- 
ficanti il divieto di alienar la dote, riferentisi alla facilità che le 
donne dotate ne aveano di andare a nozze (4), ed alla destina* 
xione stessa del < patrimonio dotalo. Le due ragioni difatti non 
s' elidono , e stanno entrambe a spiegazion del privilegio : l' iute- 



(1) G. civ., a. 1969, 2\ 

(2) Gons. Baudrt-Lagantinsrie et de Lotnbs, op. cit., II, 973, 

(3) Arg. L. 74 D. efe t. dot XXIII, 3; L. 1 D. Sol. matr,, XXIV, 3; 1. 16 D. 
de reb. auct, iur. possid., XLII, 5 ; e v. L. un, G. de privil. dot.^ VII, 74. Gons. 
Dkrmburo, op. cit., I. 

(4) PoMP. in L. 1 D. 8oh matr. cit. 
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resse pubblico ìndaceva a favorir I* aamento dei matrimoni , pel 
fatto che allo sviluppo costantemente progressivo della popolazione 
s'asseriva la ragion di grandezza della società politica^ e suggeriva 
quei temperamenti, che, assicurando la dote quale azienda patrimo- 
niale della famiglia, erano insieme guarentigia di pace e di ben- 
essere domestico, e di tranquillità ed agiatezza sociale. Nella dote 
era cioè come una doppia destimuione : l'assicurare i doveri incom- 
benti alla costituzion della famiglia , e disporre -favorevolmente gli 
animi al vincolo matrimoniale : e perchè nel privilegio è il favor legale 
consentito alle ragioni di credito degne di special considerazione» la 
causa della dote, per tale destinazion sua sorpassante il semplice 
interesse particolare , parve meritevolissima di tanta distinzione. 

Che dalla pratica giudiziaria il « prioilegium dotis » ripeta la 
sua origine, si pub anche supporre (1): la ragion dell'istituto non 
ne rimane alterata, che anzi il risultato dimostrerebbe come la sen- 
tenza : € dotium causa semper et ubique praecipua est , nam 
€ et publice interest dotes mulieribus conseroari , cum dotaias 
€ esse foeminas ad sobolem procrea^dam replendamque liberis 
€ cioitatem maxime sit necessarium > (2) fosse viva nella co- 
scienza pubblica. Ma il privilegio, a causa deììei personalità sua, era 
garanzia incompleta , e pel numero dei creditori contro ai quali si 
poteva opporre» e per la non trasmessibilità sua agli eredi : perciò , 
integrandolo in giusto consenso alla ragion che lo giustificava , la 
legislazione giustinianea lo trasformò in ipoteca legale (3) , quan- 
tunque alla prevalente considerazion di pubblico interesse che avea 
suggerito il provvedimento cosi trasformato in meglio, siasi in esso 
aggiunto , e quasi sovrapposto , un concetto più ristretto. Com' è 
caratteristica dell'opera legislativa giustinianea, dov'è € riparatrice i^ 
secondo le nuova idealità , pur in questa trasformazione domina il 
sentimento umano del favore verso la debolezza del sesso, della 
protezion v^rso la donna che sé e le sostanze sue affida al marito: 

€ ad fragilitatem mulierum respicientes , quod et corpore 

et substantia et omni vita sua maritus fungetur > ; « quis enim 
earum non misereatur, propter obsequia quae maritis praestant. 



(1) V. Glùck, op. cit., XIX, § 1088; Dbrnpurg, op. e §. cit. 

(2) PoMP., L. cit. 

(3) L. un. C. de r. ux. act V, 13. 
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propter partu8 periculum, et ipsam liberorumprocreationemt>{\). 
La qual benevoleoza venne spinta a segno, da non parer più sufficiente 
la trasmutazion del privilegio in ipoteca legale, che venne accre- 
sciuta in €prioilegiata>{2): questione che ha soltanto una remota 
importanza storica. 

162. A dichiarazion del diritto odierno occorre avvertire, che dove 
il sentimento di protezione verso la donna operò assai a determi- 
nare il favore della causa dotU , 1* ordinamento legale , seguendo 
r ampiezza del motivo che 1-avea eccitato » comprese in benigna 
considerazione non soltanto il credito nascente dalla dote o dai lu- 
cri dotali , ma ogni credito derivante dalle convenzioni matrimo- 
niali (3) : dove invece, come avvìen della legge patria, la sicurezza 
della dote è voluta si per l'interesse della moglie, ma specialmente 
per la destinazion che l'istituto dotale ha, le due guarentigie del- 
l'inalienabilità e dell'ipoteca legale son poste quasi a corregger l'am- 
piezza di potere conferito sulla dote al marito amministratore , 
tutelando in pari tempo il fine speciale ali' istituto , ch'eccede dai 
soli termini del privato interesse (4). B che in tale identica consi- 
derazion del fine s'incontri la ragion di essere delle due sicurtà, si 
scorge pure in ciò: che la volontà degli interessati, dominando la 
costituzion del rapporto, ò interamente libera nel dargli norma, 
cosicché nella nascita di esso la considerazion del privato interesse 
prevale al tutto su quello del fine attenente alla ragion famigliare ; 
le parti come possono convenire di rinunziare b,\V inalienabilità, par 
che siano egualmente libere di togliere la sicurtà dell' ipoteca le- 
gale (5), In questo momento la figura della convenzione signoreggia, 



(1) L. 12 C. qui pot, vili, 17. 

(2) L. cit nella n. preced. 

(3) G. civ. fr. , a. 2121. Il diritto comune aveva di già esteso T ipoteca legale 
(arg. L. iì C, de paci, conv, V. H) a garantire i beni parafemali della moglie; 
Nbgusant., op. cit, p. 11, m. IV, n. 63; Rodrio., op. cit, p. I, art. 1, 146; Agosta, 
op. cit, reg, 2, ampi. 6 ^ n<^ 326, 341 ; Mantiga, De taciLy cit., 1. XI, t. 26, n. 48 : 
Dm Luca, op. cit^ de dot disc. 168, n. 7, 13 e segg.; Glùck, op. cit., XIX, § cit. IV. 

(4) G. ci^. cit., a. 1969 cit. Più estesa era la dizione (riferentesi anche alle con- 
vensUmi matritnoniaU) del G. civ. parm., a 2171; deU^est., a. 2165; del sardo, a. 
2170. V. in seg. t. e n. 

(5) Pare , è detto nel testo ; la questione, che non dev' essere risoluta argo- 
mentando soltanto dal modo con coi la volontà interviene a regolare i rapporti 
patrimoniali, ma anche dal fine speciale che 1* ipoteca ha, sarà esaminata a suo 
luogo. 
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6 per essa la libertà che ne deriva ai contraenti: e a quel modo che 
pel fine prevalente dell* interesse famigliare, può in seguito ottenersi 
con Tintervento dell'autorità giudiziaria ralienazìon della dote (1), 
pub seguire negli stessi termini la rinuncia airipoteca, che pel suo 
fine è considerata qual ragion dotale. 

163. Questa considerazione determina 1* entità speciale della si- 
curtà: il provvedimento è ordinato dalla legge, spinta a ciò da favore 
particolare verso la causa del matrimonio, e quindi verso la ragion 
del credito garantito, ma la volontà^ ' regolando i rapporti patrimo- 
niali eh* essa intende di costituire rispetto ali* union coniugale , è 
al tutto arbitra di modificarlo o di toglierlo : la libertà del volere 
è assicurata nella formazion del coniugio, ed è egualmente rispet- 
tata nelle convenzioni che vi si riferiscono pei beni. Parrebbe anzi, 
che quest'ultima sia garantita perchè quella sia circondata di maggior 
sicurtà, potendo avvenire che una legge precettiva sulle rajpioni 
patrimoniali opponga difficoltà non vincibili all'union di persone av- 
vicinate dall'affetto, ch'è il miglior pegno della felicità coniugale. 

Quindi è, che, nella qualità sua di provvedimento legale, quest'i- 
poteca ha in sé della natura del privilegio, ch'è la figura giuridica 
in cui dapprima apparve come ragion di prelazione: e riferendosi 
tal favore alla causa di un obbligo che investe il patrimonio intero del 
debitore, l'onere ne trae la caratteristica della < generalità >, tem- 
perata poi dalla regola che impone la specialità a fin di creare e 
costituire il rapporto d' ipoteca. Sul quale argomento non occorre 
d'insistere oltre, in aggiunta alle ricerche fatte (2): basterà avver- 
tire, che questa generalità non riproduce la figura àoiVipoteca ge- 
nerale, e quindi non restringe il principio della specialità, ma si ri- 
ferisce soltanto al diritto di creare e costituire l'ipoteca speciale: 
e che, a parte i rimedi per cui la legge tempera la possibilità che 
nell'esercìzio di tal diritto s'esageri aggravando i beni oltre il fine 
della garanzia, la deliberazion delle parti limitante nel contratto di 
matrimonio quest'ipoteca a determinati beni, esaurisce l'esercizio del 
diritto concesso. 

Nel che si palesa la virtù intera del concetto che insegna cessare 
la provvision della legge dov' è la provvisione delle parti, e la dif- 



(1) C. civ., a. 1405. 

(2) Vedi le considerazioni esposte in q. cap. in princ. 
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ferenza che intorno la < restrizione » dell' ipoteca esiste tra la 
sicurtà conceduta ai minori ed agli interdetti (1), e questa ch'è data 
alla ragion dotale: quella, pel fine suo, non consente una restri- 
zione effettiva, e l'autorità del consiglio di famiglia provvede a conci- 
liare la giasta protezion dell'incapace con l'interesse economico del 
tutore (2); quest'ultima invece, riferendosi ad un istituto nella cui costi- 
tuzione la volontà delle parti signoreggia , valevolmente può com- 
portarla. Cosicché, la < restrizione > voluta è patto, è clausola del 
contratto di matrimonio, e per essa, sebbene il diritto all' ipoteca 
derivi dalla legge, l'esercizio n'è tuttavia regolato dalla conven- 
zione ; muta perciò la natura dell' < esistenza > della sicurtà , e 
come questa è diventata « convenzionale > nella creazione e costi- 
tuzione sua , non è possibile che all' onerato si dia più il rimedio 
della riduzione (3). Onde ottiene ampia conferma il concetto or 
esposto, che restringe la <k generalità "^ di quest'ipoteca legale al 
€ diritto » di creare e costituire Tenere : la creazione e la costi- 
tuzione assumono per effetto della restrizion seguita, il carattere di 
« convenzionali "k . 

154. Ma ciò che di singolare ha la legge su questo punto della 
€ restrizione^ dell'ipoteca, è il presumerla ch'essa fa nel semplice 
fatto della determinazione dei beni che nel contratto di matrimonio 
son designati a sopportarla: la semplice indicazione induce la volontà 
di restringere nell'esercizio la generalità del diritto, parendo che 
tal caratteristica debba essere esclusa dal fatto della « specializza- 
zione -p, il quale, senza tal significato, non avrebbe scopo e valore 
apprezzabili. Che se le rinunzie a diritti non si presumono^ la clau- 
sola descritta non può contenere altro intendimento da quello che 
la legge le attribuisce ; decisa a ciò, per un verso dalla libertà la- 
sciata alle parti di regolare le ragioni patrimoniali attenenti all'u- 
nion coniugale, e per l'altro dall'interesse che quest'uno tra i pochi 



(1) V. il § prec. C. civ., a. 292, 293. 

(2) V. la n. preced. C. civ., a. 2024. 

(3) Ond*è, che la restrizione dev* essere fatta nel contratto matrimoniale (cons. 
Jourrou, "De la restrict. de Vhypothèque lég, de la fetnme^ Paris, 1892, n. 8); e 
la capacità ch*è necessaria per la validità di quest'ultimo, occorre perciò a fin di 
statuirla. Altrimenti sa questo punto la dottrina francese, argomentando dal testo 
dell'art. 2140 delGod. civ. €parties majeuresi^; e sulla varietà delle interpreta- 
zioni, cons. JouiTOu, op. cit., n. 11. 

Chìkoki, PrUikgi td IpoUcht^ U. 18 
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casi in cui è mantenata traccia dell'ipoteca generale» rientri per 
via della convenzione sotto la norma della « specialità (1) ». 

La presunzione di tal volontà verrà meno, quando alla limita- 
zione fatta nel contratto di matrimonio fosse aggiunta la riserva 
espressa che non s* intende di rinunziare al diritto più ampio di 
aver l'ipoteca sui beni ipotecabili che lo sposo ha in quel momento, 
e che la sposa potrà esercitare quando lo creda necessario? Inutile 
dimostrare che questo modo di esercitare il diritto non perde il 
carattere avvertito di negojgio convenzionale, perchè la provvision 
delle parti si sostituisce pur qui all'ordinamento della legge : la vo- 
lontà degl' interessati , a quel modo che mediante la limitazion 
dell'ipoteca a determinati beni informa di sé il provvedimento le- 
gislativo, e ne ristringe la portata , ben può adattargli il carat- 
tere nuovo, pur mantenendogli intera la virtù ch'esso ha dalla legge. 
E allora il negozio assumerebbe ancor qui figura di convenzione, e 
l'ipoteca, creata non più dalla sola legge, sibbene dall'espressa vo- 
lontà dogi' interessati, non sarebbe più soggetta a riduzione : la vo- 
lontà ha valevolmente escluso questo rimedio volto a togliere gl'in- 
convenienti della gfe/ieratòd > del vincolo ipotecario, anche dov'essa 
è riferita ai soli beni presenti in un dato momento della condizion 
patrimoniale dell'obbligato (2). 

155. L'ipoteca legale non può, a ragion di sua origine, esten- 
dersi, oltre ai crediti ed allo stato dei beni ai quali espressamente 
vien riferita dalla legge che la crea: e ciò deriva da quella na- 



(1) La convenzionalità esiste, qualunque sia il processo seguito per ottenere la 
restrizione: siasi fatta cioè la specializzazione , eh* è designazione concreta degli 
immobili speciali che s*intende di gravare, o Vesclusione^ ch'è eliminazione dal- 
l'onere di beni determinati. Gons. su questo punto, e sulla differenza tra i due pro- 
cessi, Jounou, op. cit., n. 28; Pont, op. cit., I, 543 e segg.; 6A.UDRT-LACANTiNEaiB 
et DB LoYNBS, op. cit., II, 1021; ma la questione ha ben altra importanza pel di- 
ritto francese , estendendo esso (God. civ. fr., a. cit.) V ipoteca della moglie anche 
ai beni futuri, 

(2) Gfr. Thézard, op. cit. 100, che argomenta dairimmutabilità delle convenzioni 
matrimoniali, 1* invalidità di tal riserva. E non bene; perchè qui non si muto, ma 
s'applica una clausola del contratto : salvi i diritti acquistati dai terzi neir inr 
tervallo. Gons. Jourrou, op. cit., n. 103. Invece s'avrebbe mutazione vera, quando 
si convenisse il diritto della moglie di liberare durante il matrimonio gli immobili 
gravati determinati nel contratto, per trasferire l'ipoteca su altri, sufficienti a 
suo giudizio al fin di garantire. Gons. Jooitou, op. cit., n. 21. 
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tara di privilegio eh' é"in essa, per cui credito privilegiato non vi 
ha se non in quanto esiste rispetto alla sua causa la favorevole 
estimazion della legge : e poi dall'entità stessa àoiV ipoteca , richie- 
dente la designazion del credito garantito, e dei beni (qui si do- 
"vrebbe dire l' insieme dei beni) sui quali è creata. Non qualunque 
credito tragga origine dalla condizion di donna maritata avrà dun- 
que a favor della moglie creditrice la garanzia dell' ipoteca legale ; 
e neppure considerando i rapporti di soggezione e di confidenza 
che la moglie ha verso il marito, si potrà ristringere ai crediti nella 
cui orìgine questi riflessi entrino, la sicurtà dell'ipoteca (1): la legge, 
a fin di evitare ogni dubbio, ha nettamente designato i crediti cui 
s'estende la sicurtà ch'essa crea. 

Non traccia nell'ordinamento suo di € convenzioni matrimoniali > 
qual fonte generico di crediti favoriti dall'ipoteca legale (2): sol- 
tanto la dote ed i lucri dotali son designati ad avvantaggiarsi della 
garanzia: la dote, pel suo fine che dà importanza speciale al credito 
che vi ha riferimento, ed i lucri dotali, perchè la loro ragion di essere 
alla dote li connette. Perciò il credito cui si vuol attribuire la si- 
curtà dell'ipoteca legale deve aver tal entità da ottenerne la figura 
giuridica della dote , oppur quella del lucro dotale (3) ; cosi , se lo 
sposo avesse fatto nel contratto di nozze una donazione alla sposa, 
e questa si fosse costituita la dote in modo che i beni donati vi deb- 
bano esser compresi, chiaro è che i diritti riferentisi alla donazione 
avvenuta fruiscono, come dotali, dell'ipoteca legale (4): e certo pa- 



(1) G. civ., a. 1969 cit. 4«. 

(2) La restrizion deU* ipoteca legale a garanzia della dote e dei lucri dotali, ben 
risponde anche alla prima ragione storica dell' istituto ; il fine economico-giuridico 
del patrimonio dotale, le caratteristiche oggettive che lo differenziano, e la con- 
dizion dei marito in rapporto ad esso , mostrano agevolmente la bontà dell* ordi- 
namento legislativo, che ripudiò la dottrina comune sulPestensione della sicurtà ai 
beni parafernali. 

(3) Né importa distinguere secondo la natura della cosa su cui la dote è costi- 
tuita. AuBRY et B^AU, op. cit, §§ 264'«'', 516, 541; Golmet db Santerrb, op. cit., 
IX, 81^, I; Troplong, op. cit., II, 418 e segg.; Pont, op. cit., II, 771; Martou, 
op. cit.. Ili, 884; GuiLLOUARD, op. cit., 11, 758 e segg.; Baudry-Lacantinerie et 
DB LoTNBS, op. cit., 11, 980 e segg. ; Bianchi, op. cit., 1, 121 . 

(4) Gens. Bauory-Lagantinerib et db Loynes , op. cit., 11, 985 ; Labbé , in /. 
du Pai. 1875, 993; e cfr. Lyon-Gaen, tft., 561. La questione che in particolar 
modo è discussa da questi Autori si riferisce propriamente ad un lucro che, se- 
condo la legge italiana, ò garantito dairipoteca legale. 
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rimenti è, che ogni ragion che s'abbia relativamente alla dote è 
protetta da tal garanzìa, come avvien del credito dipendente da col- 
pevole amministrazione che avesse diminuito le facoltà dotali, op- 
pur da mancato reimpiego al quale il marito fosse pel contratto, o 
dal tribunale, obbligato (1). 

156. S'intende qual conseguenza dei principi generali intorno l'e- 
stensione del credito garantito, che non la sola dote, ma anche i frutti 
che si debbono rendere, non il solo capitale che sia dovuto in sur- 
rogazion della dote non più esistente per colpa del marito respon- 
sabile, ma anche gii interessi che validamente decorrano, hanno la 
sicurtà dell'ipoteca legale. Di ciò nessun dubbio: e questo punto 
certo fa si, che nonostante, il criterio esposto del non potersi esten- 
dere l'ipoteca legale a crediti diversi da quelli per cui è ordinata, 
essa acceda tuttavia al credito della moglie che invece dei frutti (na- 
turali civili) chiegga gli alimenti durante l'anno di lutto (2). £ 
non perchè s' abbia qui alcuna interpretazione estensiva della legge 
designante i crediti cui l'ipoteca si riferisce, bensì pel fatto che il 
credito degli alimenti rappresenta nei rapporti della moglie con l'è- 
redità del marito il credito dei frutti e degli interessi; parrebbe, 
che data a tal' obbligazione la figura di « alternativa » con scelta 
spettante al creditore, due sian gli oggetti dedotti fin da principio 
nel rapporto, e mal si possa applicare ad uno di essi la sicurtà 
che dalla legge è manifestamente destinata all'altro: difficoltà che 
cede, dove s' avverta che gli « alimenti » rappresentano , per la 
scelta della moglie creditrice , i « frutti > della dote destinati a 
provvedere ai bisogni alimentari. Cosicché, la sostituzion degli ali- 
menti ai frutti non induce cangiamento nell'entità del rapporto, che 
riman sempre € debito di frutti >, e soltanto si dà alla moglie la 
facoltà di scegliere il modo col quale questi frutti vuol esigere: o 
qual mezzo cioè di provvedere ai suoi alimenti , o come alimenti 
addirittura. 



(1) Masse, in J. du Pai. 1856, 1, 415. Non importa che la moglie abbia par 
azione contro Tacquirente della cosa alienata; cons. Troplong, op. cit, li, 612 e 
•egg. ; Martou, op. cit., HI, 762. App. Tolosa, 18 nov. 1889 ; (Dall. , per. 1890 
2, 199). 

(2) G. civ., a. 1405. Cons. Pacupici-Mazzoni, op. cit, I, 187; Bianchi, op. cit.» 
1, 124. 
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Ma siffatta equivalenza ecoDomica e giuridica per cui il coDcetto 
di <!. debito di frutti > riman inalterato, non avvien pure pel 
diritto della moglie ali* abitazione ed alle vesti di lutto durante 
Tanno (1): vero, che secondo la lettera della legge parrebbe che questo 
credito sia unito all'altro degli alimenti, e che i due crediti insieme 
rappresentino, per l'equivalenza avvertita, il credito dei frutti; 
pure, a tal soluzione ripugnano la lettera stessa della legge e la 
ragion storica sua. Perchè i termini sui quali il provvedimento è 
ordinato, ben dimostrano che quell'equivalenza si riferisce soltanto 
ai € f rutti > ed agli « alimenti'^, concedendosi sempre alla moglie, 
eh* essa chiegga questi ultimi , oppur domandi gli altri, il diritto 
alfabitazione ed alle vesti di lutto: sebbene dunque paia che Tabi- 
tazione e le vesti vengano nel concetto di « alimenti >f nelfor- 
dinamento legale figurano invece quale oggetto di un credito 
distinto, spettante sempre alla moglie ancorché preferisca di chie- 
dere i frutti e gli interessi della dote. Al che risponde la ragion 
della legge : si mantenne alla moglie, per giusta pietà verso la 
condizion sua degna di sollievo, il diritto airabitazione ed alle vesti 
di lutto ed altra considerazion si tenne per gli alimenti, perchè, 
potendovisi provvedere coi frutti della dote, parve ingiusto che 
percependo questi, la moglie potesse pur chiedere gli alimenti alfe- 
redità del marito: onde la scelta concessale del modo di esigerli. 
Altrimenti si sarebbe data occasione a lei di lucrare ingiustamente 
sul sentimento di pietà di cui è meritevole: in doppia maniera avrebbe 
potuto esigere i € frutti », che in una soltanto ha diritto di pre- 
tendere (2). 

157. E argomentando dal criterio dichiarativo proposto, non par 
dubbio che il credito della moglie in dipendenza di spese fatte pel 
giudizio di separazion personale, o del diritto alla prestazione ali- 
mentare cui il marito sia obbligato, non hanno la garanzia dell*!- 
poteca legale, ristretta alla dote ed ai lucri nuziali pattuiti. Ma non 



(i) V. la n. preced. 

(2) Gons. 6u questa esclusione dair ipoteca legale del credito per l'abitazione e 
le vesti di lutto, Merlin, jR. cit., !• decrit.^ § 1» n- 8 ; Troplong, op. cit., 11, 417^»»; 
Pont, op. cit., II, 25; Bianchi, op. cit., 1, 155; e cfr. Aubry et Rau, op. cit., § 
264'«''; L\URBNT, op. cit., XXX, 245; Martou, op. cit. III, 889; Thézard, op. cit., 
91; GuiLLOUARD, op. cit., II, 772; Baudry-Lacantinerie et db Loynes, op. cit.. 
Il 772. 
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parrà egualmente dubbio, che le spese fatte dalla moglie onde otte- 
nere la separazion della dote (1), o a fin di chiedere altre garanzie 
per la sicurtà della dote, raiuacciata nella sua integrità dallo stato 
patrimoniale del marito (2), sian garantite da tal sicurtà: esse si ri- 
feriscono direttamente, immediatamente alla ragion dotale cosi fa- 
vorita dalla legge, ne sono un « accessorio » partecipante della 
garanzia conceduta al credito principale. 

158. Il credito degli alimenti assegnati alla donna che separata pec 
colpa sua o per colpa sua e del marito, o benanco del solo marito (3), 
non avesse ottenuta la separazion della dote, non pare che di tal ga- 
ranzia sian privi: certo, si può obbiettare che quest'obbligazione ri- 
ferentesi al < patrimonio » del marito, niente ha per cui si connetta 
alla ragion dotale o dei lucri dotali, che sono i soli crediti cui il vin- 
colo ipotecario è attribuito. E per un verso tal considerazione regge, 
e vien pure confortata dal riflettere che gli alimenti son < dovuti 
dal marito > per questa sua qualità, e ch'egli li deve in proporzion 
dei bisogni della moglie, e delle sostanze sue; ma non ha più quella 
virtù quando s' avverta alla destinazion della dote , perchè vòlto 
com' è questo patrimonio speciale a sostenere i pesi del coniugio, 
i frutti, in conseguenza di tal fine, debbono concorrere al soddisfa- 
cimento del diritto alimentare della moglie. Vero, che tal relazione 
tra la prestazione alimentare spettante alla donna ed i frutti della 
dote, onde il credito degli alimenti parrebbe diritto ad aver parte 
dei frutti dotali, s'appalesa, talvolta alquanto esagerata, come nel 
caso di dote troppo pìccola rimpetto alla fortuna personale del marito, 
dovendosi gli alimenti attribuire secondo l'entità di quest'ultima; 
ma l'osservazione non' può indurre ad escludere al tutto l'ipoteca, 
bensì a ridurla a quella parte del credito alimentare corrispondente 
alla fortuna dotale. In tal modo, rispettata la destinazion della dote 
e dei suoi frutti, si mantiene integro alla donna, in quanto le spetta, 
il diritto all'ipoteca legale. 



(1) Gons. Laurent, op. cit., XXX, 362 ; Troplong, op. cit., 418'*''; Guillouard, 
op. cit., Il, 783; Baudry-Lacantinerie et db Loynes, op. cit, II, 981; LABBé,in 
J. du Pai, 1884, I, 1121 ; Casa. fr. 10 febbr. 1892 (7. de Sir. 1892;, I, 181). 

(2) C. civ., a. 1400. 

(3) Al credito degli alimeoti in genere, l'ipoteca legale non si può estendere; 
altra, per l'avvertita estension della legge, è la risoluzione della dottrina francese. 
Gons. Baudby-Lacantinerib et db Loynes, op. cit., II, 981. Huc, op. cit., XIII, lT?f 
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159. E come i fratti della dote , per essere ragion dotale pur 
essi, partecipano al beneficio dellMpoteca descritta, il diritto deri- 
vante alla moglie dal patto di « spillatico > n' è giustamente ga« 
rantito : per via di tal negozio una parte dei fratti dotali non vien 
distratta dalla destinazione eh* essi hanno, ma vien rivolta fin da 
principio, in determinata entità, ai bisogni personali della moglie. 
Ora, se nella prestazione a titolo di spillatico i sfrutti dotali » non 
perdono il carattere che li differenzia, e son per essa erogati in con- 
formità del fine loro, la ragion della moglie è sempre dotale^ e la 
sicurtà dell* ipoteca deve proteggerla. 

Del che si potrebbe veramente dubitare, se il marito si fosse ob- 
bligato a dar come spillatico una parte dei fratti dotali eccedenti 
di molto la misura che, giusta il fine dell'istituto dotale, dovrebbe 
esistere tra il provvedere ai bisogni personali della moglie e gli 
altri oneri famigliari: parrebbe, che non dai frutti dotali, sibbene 
dal patrimonio del marito sia qui fornita alla prestazion dello spil* 
latico la parte eccedente ciò che della dote può giustamente voU 
gersi al fine ch*è in esso. Neppur questa considerazione regge : lo 
spillatico ha in sé la ragion descritta, e se la sproporzione avvertita 
esistesse, non si dovrà dedurne che l 'eccesso sia prestazion gravante 
sul patrimonio personale del marito, ma che, adibiti i frutti della 
dote in gran parte allo spillatico, il marito intenda provvedere del 
suo agli altri oneri famigliari ; d'altra parte , non si potrebbe qui 
adottare la risoluzion già proposta (1) di ridurre la garanzia dell'i- 
poteca a quella porzione di spillatico che sia in corretta misura con 
la totalità dei frutti. 

Può ben difatti avvenire, che lo spillatico sia espressamente costi- 
tuito dal marito alla donna su beni propri ; e pure alla moglie 
creditrice non fa qui difetto la garanzia delKipoteca legale, non 
perchè si debba ritenere che lo spillatico per la sua natura eco- 
nomico-giuridica sia sempre in connessione strettissima coi frutti 
dotali , bensì per la diversa entità del negozio onde il marito ha 
obbligato espressamente il suo a tal titolo. nel patto vi è una 
donazione speciale volta a provvedere ai bisogni personali della mo- 
glie (che son parte dei pesi del matrimonio) , ed allora esso è 
dote, e la prestazione ha come la ragion dotale la sicurtà dell'ipo- 
teca; si deve considerarlo come < lucro dotale » in significato 



(1) Gons. BuNCHX, op. cit., 1, 126. Gfr. PACiPia-MAzzoNi, op. cit., I, 137. 
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ampio, pel rapporto ch*è tra esso e la costituzioa di dote» ed in tal 
qualità non si può contendergli la garanzia , ciò volendo espres- 
samente la legge. Cosi vìen pure sciolta la riserva fatta rispetto 
alla question precedente: la prestazione nella parte ch'eccede la pro- 
porzionata destinazione dei frutti dotali» avrebbe qualità pur essa di 
dote, di lucro dotale. 

160. Il carattere del privilegio ch'entra a costituire l'entità del- 
l'ipoteca legale su di una « generalità di beni », dichiara per sé 
come, altrimenti da quel che avviene nell'ipoteca volontaria (e però 
anche nella legale-tacita), non sia necessaria la determinazione spe- 
ciale del credito garantito: come s'è detto del privilegio, cosi que- 
st'ipoteca legale si riferisce soltanto alla « qualità » del credito, 
qualunque in fatto possa esserne l'estensione. Non occorre perciò 
ch'esso veramente esista da princìpio, e solo necessita che la per- 
sona i cui beni son gravati dalla sicurtà, sia tenuta^ in conseguenza 
del rapporto, all'obbligazion garantita, sebbene questa in fatto non 
sia ancor fissata: l'obbligo, in quanto nasce dai termini legali del 
rapporto, astrattamente considerati, è ragion sufficiente alla crea- 
zion della garanzia ; che se questa la legge avesse fatto dipendere 
dall' esistenza reale del credito , male avrebbe favorito il credito 
la cui qualità estimò degna di prelazione. 

E se ciò s'avverte principalmente nell'ipoteca a favor dei minori e 
dello Stato, s'osserva pure nell'ipoteca legale consentita alla moglie, 
sebbene in minor grado, certa quasi sempre apparendo da principio 
l'entità della dote e dei lucri nuziali. Quando non lo fosse, come 
occorre nella costituzion di dote sui beni presenti e futuri, l'incer- 
tezza nulla toglie alla valida creazion dell'ipoteca: a garanzia dei terzi 
basta la necessità che nella costituzione dell' onere sia determinata 
la somma per cui vien fatta. Al quale ordinamento sulla specialità 
della somma garantita» s'è pur accennato descrivendo l'ipoteca vo- 
lontaria, a conforto della distinzion posta tra « creazione » e € co- 
stituzione dell' onere » (1) : e qui si può aggiungere, che se in 
quest'ultima specie d'ipoteca la specialità del credito fatta nel co- 
stituire il rapporto, supplisce al non averla osservata nel crearlo, 
nell'ipoteca legale propriamente detta tal supplimento è più giustiS- 



(1) Su questo argomento v. il cap. 1 , e il § sulle gener, ia q. capii. La que- 
stione sarà ancor discussa in seguito, nello studio sulla pubblicità dell' ipoteca. 
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cato, perchè il momento della < ereazione > e della < costituitone » 
sì fondono entrambi in questo secondo punto (1). 

161. I beni sui quali è consentita l'ipoteca legale per la dote e 
pei lucri dotali, non sono (come parrebbe in conseguenza della 
€ generalità :^) tutti quelli che il marito obbligato ha nel momento, 
in cui è costituita la dote » e gli altri eh* entrino in seguito nel 
suo patrimonio , e siano ipotecabili : altre legislazioni , alle quali 
più direttamente la legge italiana attinse questo istituto, coordinan- 
done le norme al concetto di < prioilegio > e perciò al carattere 
di € generalità », tanta estensione danno all'ipoteca legale: la 
legge patria, pur contraddicendo a queste necessità logiche , voile 
invece far corrispondere l'istituto ai bisogni economici che dettarono 
i due criteri fondamentali della specialità e pubblicità delle ipote- 
che. E nel suo ordinamento, se il favore che vi è addimostrato 
a certe qualità di crediti assume entità d' « ipoteca » quando sia 
validamente constituita per via della pubblicità (2), cosi, rispetto ai 
beni su cui l'onere conceduto grava, il criterio della « generalità » 
è osservato in modo che vera generalità non s' ha come la ragion 
dell'istituto vorrebbe, e neppure specialità: se la contraddizione lo 
consentisse, si potrebbe dire che la < generalità » vi è ridotta ad 
una forma di specialità. meglio, la generalità è specializzata, de- 
terminata, nel senso ch'essa comprende il < patrimonio ipotecabile » 
secondo è in un dato momento. 

162. Che non è il tempo della celebrazione del matrimonio (3), quasi 
che la ragion dell'ipoteca, nel riferirsi alla dote e quindi al momento 



(1) V. la n. preced. 

(2) La legge italiana non estese il suo favore verso la causa del credito, a segno 
da escludere certe ipoteche legali dalPobbligo deiriscrizione ; e giustamente, perchè 
la cattsa deiripoteca non deve agire sulla forma occorrente in genere a costituirla. 
Altro, come occorse di avvertire, è il concetto tenuto dalla legge francese. V. il 
voi. 1, cap. I; ed anche il cap. I in questo II voi. 

(3) Cod. civ., a. 1969, 4o. Ma cfr. pel diritto comune Nequsant., op. cit., p. 2, 
m. 4, nn. 77 e segg. Bachov., op. cH. , 1. IV, cap. XIII, n. 3; Merlin., op. cit., 
1. Ili, cap. 60: che (v. pure Glùck, op. cit. , XIX, § cit.) tengono come fonda- 
mentale pel tempo di nascita dell' ipoteca il momento della celebrazion del ma- 
trimonio. Cosi, God. civ. fr., a. 2134, 2''; e dalla generalità deir ipoteca si trae la 
decisione che Tonere s'estende ai beni acquistati dopo lo scioglimento del matri- 
monio. Ck)n8. AuBRY et Rau, op. cit., Ili, § 264; Pont, op. cit., I, 109; Guil- 
LOUARD, op. cit., II, 695; Baudry-Lacantinerib et de Loynes, op. cit, II, 999. 
Nel testo si dice di nascita del diritto : l'ipoteca esiste con Tiscrizione. 
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in coi esiste il fatto per cui questa è, esiga che tale istante come 
dà consistenza alla dote ed al diritto dei lucri dotali, segni pure il 
punto in cui esiste il diritto allMpoteca conceduta dalla legge: vero, 
che se il matrimonio non segue (1) cadono le convenzioni sul re- 
gime patrimoniale dei futuri sposi, ma vero del pari, che secondo il 
'fine per cui 1* ipoteca è conceduta, la determinazion del patrimonio 
su cui cade, dev' essere fatta nel momento in cai la ragion dotale 
s'infigge effettivamente sui beni a ciò destinati. Costituito il rapporto 
dotale sulle cose che vi son dedotte, nasce secondo il suo scopo di 
garanzia l'ipoteca legale, e quindi il bisogno di considerare il pa- 
trimonio ipotecabile del marito come in quel momento è : né im- 
porta, se la mancata ceiebrazion del matrimonio renda poi inutile 
col contratto matrimoniale anche l'ipoteca vòlta a sicurtà della dote, 
e dei beni dotali. 

Questo punto, a dir cosi giuridico, si concreta in due momenti: 
dei quali, il primo è l'istante in cui la dote è costituita, né rileva 
se il pagamento si debba effettuarlo più tardi, perchè il rapporto 
sulle cose che vi son dedotte è già fissato, e a favor dello sposo 
esiste il diritto di esigerle quando il termine deliberato sarà giunto; 
al che, pel suo fine, ben corrisponde l'esistenza dell'ipoteca legale, 
vòlta a garantire 1' obbligazion del marito eh' è coordinata al di- 
ritto sulla dote. Né importa pure, come s'è avvertito , che il ma- 
trimonio debba seguire dopo la stipulazion dotale, perché con questa 
s' hanno già i termini occorrenti alla creazione dell'ipoteca che vi 
accede: e la ceiebrazion del matrimonio com'è condizione tacita 
all'esistenza della dote, lo è del pari per la valida costituzione della 
sicurtà , che da questa ripete 1' esser suo. Né rispetto ai lucri do- 
tali , muta la considerazione or fatta: il contratto di matrimonio 
fissa i1 diritto della moglie su di essi, e con ciò ha nascita quella 
causa favorita di credito ch'é garantita dall'ipoteca legale. 

168. L'altro momento si riferisce all'ipotesi di cose provenienti 
da successione o donazione, e che pel modo col quale la costituzion di 
dote è seguita, v'entrino a farne parte: il patrimonio ipotecabile 
è qui considerato secondo lo stato suo nel giorno in cui s'apri la suc- 



(1) Non importa se il matrimonio sia poi annullato, purché contratto in buona 
fede dalla donna. Cons. Nbousant., op. cit., p. 2, m. 4, n. 105; Glùgr, op. cit, 
XIX, §cit.; AuBRY et Rau, op. cit., § 264'«''; Pont, op. cit., I, 427; Guillouard, 
II, 753 ; Baudry-Lacantinbrie et db Loynes, op. cit., II, 974. 
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cessione, 'b che la doDazione ebbe il suo effetto (1). Il criterio seguito 
dalla legge nel suo ordinamento è lo stesso, cosi rispetto al primo 
come al secondo momento, perchè in entrambi la ragion di essere 
della ^urtà conceduta sta nella fissazion del rapporto sui beni de- 
dotti in dote, del diritto ai lucri dotali (2): nell'ipotesi cui la de- 
signazion del secondo momento si riferisce, tal fissazione avviene 
all'istante dell'apertura, eh' è quello della nascita del diritto sue* 
cessorio e perciò, dell'acquisto suo a favor del chiamato: oppure 
nel tempo in cui la donazione ha effetto, aumentandosi allora per 
liberalità il patrimonio deironorato. Con la qual considerazione vien 
dichiarata agevolmente una parvenza di contrasto nel modo d'or- 
dinare i due momenti, sembrando, che se rispettò al primo il tempo 
della costituzion dotale designa il punto in cui si considera lo stato 
del patrimonio ipotecabile, ancorché il pagamento della dote segua 
posteriormente^ rispetto al secondo si sarebbe dovuto provvedere 
egualmente, agguagliando l'apertura della successione e la perfezion 
della donazione al fatto di questo pagamento posteriore: ma troppo 
è diversa la materia per cui in due ordinamenti distinti si esplica 
il medesimo criterio. Difatti , concedendo che il pagamento della 
dote avvenga dopo la costituzion di essa, non s* impedisce che il 
rapporto dotale nasca, e quindi sia nel marito diritto di esigerla, seb- 
ben l'esazione sia sospesa dal termine apposto al patto : mentre, ab- 
benché la stipulazione della dote comprehda i beni che si potranno 
acquistare in seguito alla donna per via di successione o di dona- 
zione, certo è, che prima sia quella aperta, non vi è diritto suc- 
cessorio, e prima della perfezion del negozio non vi è donazione ; non 
esiste cioè l'acquisto, e quindi l'aumento 4ella facoltà dotale (3). 



(1) G. civ., a. 1969, 4*. L*auraento della dote seguita dorante il matrìmoDio, dava 
diritto aU*ipoteca dal di del suo effetto: Nbgusant., op. cit., p. 2, m. 4, n. 46; Mer- 
lin., op. cit., 1. 3,. t. 2, q. 50, n. 15; ACosta, op. cit., r. 2, ampi. 6, n. 366; Man- 
TiCA, op. cit., 1. XI, t. 26, n. 13. 

(2) Cons. Bianchi, op. cit, I, 116. Ma se un immobile alienato sotto condizion 
risolutiva rientrasse dopo questo primo momento nel patrimonio del marito, ben 
vi si potrà inscrivere T ipoteca legale: per l'efficacia retroattiva della condizione 
avverata, sentendo ch'esso non sia mai uscito dagli averi dell* obbligato. Gens. 
AuBRY et Rau, op. cit, § 264. 

(3) God. civ., a. cit Si bada cioè al tempo in cui effettivamente è seguito Tau- 
mento. Gons. Glùgk, op. cit., XIX, § cit. Per V identica ragione, questo secondo 
momento s* estende al caso di dote costituita od aumentata da un terzo durante il 
matrimonio. God. civ., a. 1391. 
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164. Determinati cosi i due momenti nei quali vien cofnsiderato 
il patrimonio ipotecabile dei marito a fin di costituirvi la garanzia 
dell'ipoteca legale, s'intende che questa (quando, non intervenga 
altra volontà delle parti interessate) potrà esistere su qu^nnque 
dei beni che in quei due istanti possano validamente sopportare Po- 
nere della sicurtà reale (1). Rispetto a tal criterio può nascer que- 
stione , se i beni costituenti la comunion degli «tìli siano idonei 
a ciò: se accolto nel contratto matrimoniale il sistema misto della 
dote e della comunion degli utili , par difatti che i beni ipoteca- 
bili contenuti nel patrimonio della 'comunione debbano cadere nel 
rapporto di sicurtà reale, avendo su di essi il marito un poter 
latissimo di amministrare, che gli consente di alienarli a titolo one- 
roso (2). 

Ora, parrebbe, e alla teoria non mancarono sostenitori (3), che 
nonostante tal potere ampio conferito al marito, la condizion sua 
di amministratore riveli già lo stato giuridico in cui la moglie è 
rimpetto al patrimonio della comunione: sul quale ha essa diritto, 
pur spettandole, a fin di correggere quell'ampiezza di potere, la facoltà 
di rinunciarvi : cosicché il marito amministra non soltanto per sé, 
ma anche per la moglie che a mezzo del marito rappresentante inter- 
viene in qualunque atto patrimoniale sia da questi compiuto. Posta 
tale condizion di rapporti giuridici, non sembrerebbe possibile che 
sui beni della comunione, a ciò idonei, si possa far consistere l'ipoteca 
legale della moglie: come potrà essa opporla ai creditori cui il 
marito abbia ipotecato beni della comunione, quando l'atto da lui 



(1) La question deiripotecabilità dev* essere risoluta secondo le regole generali 
fissate su questo punto; ed in applicazion di esse si decide, che T ipoteca legale 
non possa cadere sulla quota di beni sociali spettanti al marito socio, ancorché i 
denari avuti in dote siano stati impiegati in tal azienda: è legge che il socio non 
possa alienar questi beni, né in alcun mo«lo obbligarli. Cod. civ., a. 1724. Gons. 
Laurent, op. cit., XXX, 365; Pont, op. cit., 1,512; Guillcuard, op. cit., II, 808; 
Baudry-Lacàntinbrie et de Loynbs, op. cit., Il, 1000. Né rileva se il marito sia 
socio amministratore , perché in tal qualità egli ha Tamministrazione lata del pa» 
trimonio sociale. 

(2) La difficoltà é più netta rispetto al secondo momento, riferendosi, di regola, 
all'ipoteca cui s'abbia diritto dopo la costituzion dotale, la possibilità di costituirla 
sugli acquisti della comunione: ma sibbene Tonere debba consistere sui beni pre- 
senti , non anche sui futuri, ristretto com' é dalla legge il patrimonio ipotecabile. 

(3) Valette, op. cit., I, 137, Rodière et Pont, Tr, du contr, du mariage (Pa- 
ris, 1865-69) II, 1180. Gfr. e cons. gli Aut. cit. nella u. seg. 
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compiuto è pur atto suo, cosi da dover parere che la concessione 
includa necessariamente la volontà di escludere dall'ipoteca le- 
gale il patrimonio della comunione? La qual difficoltà ben può es- 
sere afforzata dal riflettere» che il patrimonio della comunione se 
non indipendente per sé, ha tuttavia come una certa indipendenza 
nel fine, e ciò spiega Testension dei poteri attribuiti al marito ri- 
spetto alle mutazioni nei singoli beni che tal patrimonio compon- 
gono: come s'avverte nella società, soltanto il marito amministra- 
tore può alienare od obbligare, e la moglie questo non può, salvo 
a lei il diritto di rinunciare alla comunione, o di accettarla benefi- 
ciariamente: poi il beneffcio di legge inducente l'onere di sicurtà 
reale a suo vantaggio dovrebbe consistere solo sui beni del marito , 
né tali son certo i beni della comunione. 

La dottrina or esposta non risponde airentità legale della comu- 
nione (1). Se l'ipoteca legale è conceduta sui beni del marito, con 
ciò s'intende dei beni di cui il marito abbia il poter di disporre; ora 
non è dubbio, per la espressa concession della legge, che il marito 
possa disporre a titolo oneroso dei beni* della comunione con facoltà 
assai più late di quanto non spettino al socio amministratore, e ben 
' giustiflcate dall'indole del rapporto, e dalla dipendenza fiduciosa in cui 
la moglie è in rispetto a lui. E se tal potere spetta al marito, non 
v'è ragion che i beni della comunione ipotecabili, s'egli intenda di one* 
rarli, non lo siano egualmente pel beneficio della legge a favor della 
moglie: d'altra parte, non importa se questa nel patrimonio della 
comunione ha legittimo interesse, intendendosi ch'essa potrà farlo 
valere, quando, risolta la comunione, dichiarerà se l'accetta, e come, 
in modo che l'onere consìsta eflettivamente sui beni che al marito 
verranno attribuiti. La moglie dunque, per l'interesse che ha nella 
comunione , affermerà l'ipoteca legale che le spetta sui beni ch'en- 
treranno nella quota del marito; cosicché , o rinunzia alla comu- 
nione, e r ipoteca sua rimarrà salda sui beni ch'entreranno a com- 
porla, reputandosi sian sempre appartenuti al marito: o accetta, e 
se i beni ipotecati entrano nella sua parte, l'ipoteca s'estinguerà, 
mentre rimarrà integra su quelli componenti la porzion del marito. 



(1) Cons. DuRANTON, op. cit. XIX, 330; Aubry et Rau, op. cit., § 264''»^ Gol- 
MBT DE Santbrrb, op. cit., IX, 81^; Thézard, op. cit., 96; Laurent, op. cit, 
XXX, 371; Troplono, op. cit., II, 483'*»'; Pont, op. cit., I, 521; Guillouard, op. 
cit., II, 795 e seg.; Baudry-Lacantinerib et db Loynes , op. cit., II, 1005 e seg. 
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Con questi due criteri vien risoluta agevolmente la difficoltà pro- 
posta (l). Né importa se 1* ipoteca legale debba essere opposta a 
creditori che abbiano ottenuto dal marito la concession d'ipoteca, 
oppur a terzi acquirenti, con atti cui la moglie abbia presenziato senza 
dar espressamente il suo consenso alla rinunzia deiripoteca, o senza 
che dal suo fatto si possa necessariamente indurlo; e quando pur 
avesse consentito in modo espresso o tacito, la validità detratto di- 
penderà poi tutto dal decidere se allMpoteca legale la moglie possa 
rinunziare (2). 

165. Come s'è osservato rispetto all'ipoteca in genere, cosi di 
questa convien dire, che se i beni su cui è costituita fossero nel pa- 
trimonio ipotecabile del marito col vincolo della condizion risolu- 
tlva, poi avverata, a quel modo si reputa non aver essi mai fatto parte 
dei beni del marito debitore, si ritien pure che l'ipoteca non abbia po- 
tuto fin da principio valevolmente consistervi. Questa la regola : la 
moglie che ri m petto al marito è terzo creditore ipotecario, può gio- 
varsi di tutte, le eccezioni «he nell'interesse dei terzi la legge ha 
coordinato a tal virtù della condizion risolutiva , e quindi , dove 
questa non possa opporsi a chi abbia acquistato diritto di sicurtà^ 
reale anteriormente alla trascrizion della domanda di risoluzione , 
anche l'ipoteca legale validamente constituita non patisce danno se 
il diritto del marito debitore venga risolto. Nei casi poi in cui la 
legge non avesse ordinato espressamente tal modo di dirimere il 
conflitto tra l'interesse di chi domanda la risoluzione, e quello del 
terzo che avesse acquistato diritti sulla cosa pendente la condizione, 
e non s' accogliesse la teoria che la disposizion da essa data in al- 
cune ipotesi particolari indichi il voler suo di porre un concetto 
ampio , al quale^ l' interprete deve attingere , aflfermando che quel 
modo è il solo che in ogni occasion di conflitto dev' essere adot- 
tato (3) : bisognerebbe pur dire, che il criterio di decidere vien allora 
suggerito dalla dottrina dì diritto comune, la qual distinguendo tra le 
cause di risoluzione infisse già nel titolo del concedente {oA anti- 
quo), ^ quelle sòrte in seguito, sebben riferentisi al titolo stesso, 



(1) V. la n. prec. 

(2) La question della valida rinunzia air ipoteca legale fatta dalla donna nel 
contratto di matrimonio, verrà discussa in seguito. 

(3) In questo senso v. la relaz.»cit. Carmine -Bonasi. 
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esimeva da queste ultime l'acquisto seguito in buona fede, nell'in- 
tervallo (1). 

Ma airinfuori di quest'ordinamento che concerne in generale Ti- 
stituto della condizion risoluti va, l'ipoteca legale spettante alla donna 
maritata è particolarmente favorita: regolando la donazione, la legge 
dà facoltà al donante di stipulare il patto di riversibilità pel caso 
che il donatario gli premuoia, oppur premuoia senza discendenti, per- 
chè se la volontà di donare s'esplica in relazione strettamente diretta 
alla persona che s'intende di beneficare, od anche della persona in 
cui esso, a]dir cosi; s'infutura, chiaro è che, senza contraddizione, 
non si potrebbe non lasciarla libera di ritrattarsi nel caso che al 
donante il donatario od i suoi discendenti premorissero. La censi- 
derazion personale che ha suggerito la liberalità, ne rimarrebbe, 
interamente frustrata. Pure, nonostante tal criterio di valutare e 
proteggere la volontà del donante, per cui, avverandosi i termini del 
patto di riversibilità, la cosa donata rientra nel patrimonio del do- 
nante immane da ogni peso del quale il donatario 1' avesse gra- 
vato nell'intervallo, la considerazion del matrimonio lo supera, e 
yince: la stipulazione della dote e dei lucri dotali può avere in- 
dotto le parti all'union coniugale, e perciò la convenienza di man- 
tenere alla donna la garanzia legale, vòlta a tutelare i diritti che 
dal matrimonio le vengono. In ciò ha la ragion sua la restrizione della 
legge agli effetti della riversibilità: l'ipoteca legale riman salva, 
quantunque a fin di conciliare con questo criterio l'altro attenente 
alla risoluzione, sia il mantenimento della garanzia ordinato in via 
sussidiaria, pel caso cioè che il diritto della donna non abbia suffi- 
ciente sicurtà nella rimanente garanzia, o nei beni del marito (2). 

166. Ai due momenti principali descritti, in cui dev'essere con- 
siderato il patrimonio ipotecabile del marito per adagiarvi l'ipoteca 
legale, pur questo dev* essere cosi aggiunto dell'istante in cui si 
avvererà il patto di riversibilità contenuto nella donazione; e un 
altro pure vi si deve aggiungere , che vien dedotto dalla legge 
commerciale. Anzitutto, vuol essere ricordata la regola ch'essa dà 
intorno V idoneità dei beni del marito a ricevere l'ipoteca legale 
della moglie: tenne fermo il criterio del tempo in cai secondo la 



(1) Su qiiesfargomeDto v. le considerazioni esposte nel voi. 1, p. 542 e segg. 

(2) G. civ., a. 1072. 
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legge civile (1) dev'essere considerato il patrimonio ipotecabile del 
marito (già commerciante ai momento del matrimonio, o diventato 
tale nei dieci mesi seguenti), ma altra norma speciale ha pur dato 
rispetto air idoneità dei beni a sostenere tal onere. Dubitò essa 
non abbia il marito commerciante acquistato i beni col denaro dei 
creditori (che dalla prevalente ipoteca della moglie avrebbero danno), 
e fors*anco con frode: onde T ordinamento suo, che fa soggiacere 
airipoteca legale soltanto i beni acquistati dal marito commerciante 
per via di successione o donazione: al qual efifetto reputò com- 
merciante anche il marito che tale stato abbia tolto nei dieci mesi 
del matrimonio (2). 

E pur questa parte delfordinamento legale può essere tenuta qual 
momento speciale in cui il patrimonio ipotecabile del marito com- 
merciante vien considerato a fin di farvi consistere T ipoteca: il 
momento cioè dell'acquisto per via di liberalità; argomentando 
dalla ragion della legge, non par dubbio difatti che nell'acquisto si 
debba estimare soltanto questa causa della liberalità, così da do- 
versi decidere che se nell' atto vi fosse altro elemento per cui tal 
causa paresse mista, dovrebbe dedursi dalla cosa acquistata quella 
parte di valore che non si riferisce alla pura liberalità. Che im- 
porta dunque si titoli di « donazione » la liberalità contenente un 
negozio misto, qual' è la donatio cum onere? La presunzione as- 
soluta, e perciò la restrizion della legge , non dev'essere meno os- 
servata, e la parte di valore corrispondente all'onere si deve de- 
durre dalla cosa, ch'entrata per via di liberalità nel patrimonio del 
marito, ben può sopportare l'ipoteca legale della moglie. 

167. La qual ragion della legge consente di risolvere nel modo 
che logicamente vi corrisponde , varie questioni sollevate su que- 
st' ordinamento suo. S* è chiesto (sebben la questione abbia per- 
duto molto della gravità sua nel sistema della legge italiana, ridu- 



(1) A dir vero, par che i termini della legge commerciale non corrispondano a 
quelli in cui la legge civile contien Tipotecabilità dei beni del marito; accennan- 
dovìsi difatti ai beni che il marito acquisterà, s* indica ai futuri. Ora, se sì ac- 
coglie r interpretazione qui data alla legge civile sul momento di considerare il 
patrimonio ipotecabile, la disposizione della legge commerciale potrà soltanto va- 
lere pei casi riferentisi al secondo dei due momenti descritti (aumento della dote 
per successione o donazione; o costituzione od aumento di dote fatto da un terzo). 

(2) G. di comm., a. 786. 
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cente in esigui termini la € generalità » vera dell 'ipoteca), se nel 
caso che il bene ìpotecabile entrato per via di liberalità nel patri- 
monio del marito commerciante, sìa stato da lui permutato con altro» 
e nella permuta abbia, egli dovuto aggiungere denaro, l'ipoteca le- 
gale possa consistere per T intero sul bene cosi acquistato » oppur 
dedottane la parte corrispondente alla somma aggiunta pel congua- 
glio. Ora, argomentando dal concetto che la legge, nell'interesse 
dei creditori, ha posto una presunzione per cui è ristretta d'as- 
sai l'idoneità dei beni suscettibili di quest'ipoteca legale, non pare 
che dall' entità della somma data per conguaglio si debba in alcun 
modo inferire (1), se il bene permutato tale idoneità abbia: certo, 
seguendo le norme della legge civile intorno al definire se al negozio 
si convenga meglio la figura della vendita o l'altra della permuta, 
si dovrebbe dire, che se nonostante il conguaglio s'abbia permuta, 
il bene cosi acquistato ha tolto nel patrimonio del marito permutante 
il luogo di quello che v'era entrato per via di liberalità, e però 
l'ipoteca legale della moglie ben può assoggettarlo a sé : ma tal ra- 
gionamento frustrerebbe il criterio cui è informata la legge com- 
merciale. 

Secondo la quale, ogni somma di denaro che il marito dia a fin 
d* acquisto, è reputata, nei limiti di questa presunzion della legge, 
ingiustamente sottratta alla garanzia cui i creditori hanno diritto: 
quindi, non par decisivo il criterio che secondo la legge civile deter- 
mina la figura dell'atto, e lo è invece il fatto dell'erogazione dei 
denari , qualunque sia 1' entità della somma in confronto al valor 
della cosa. Su questa potrà dunque consistere l' ipoteca legale della 
moglie, deducendone la parte di valore riferentesi alla somma data 
pel conguaglio. 

168. Né altrimenti si può decidere, senza cadere in grave con- 
traddizion di principio , il caso che il marito chiamato insieme ad 
altri a succedere a taluno, rimanga in seguito a licitazion tra coeredi 
aggiudicatario della cosa dividenda (2): ancor qui stan di fronte 
due criteri informanti due ordinamenti diversi : uno spetta alla legge 
civile, che la licitazion tra coeredi tiene per divisione vera, dandole 
carattere di atto dichiarativo; l'altro che appartiene alla legge com- 

(1) C. civ., a. 1554. 

(2) Con. Baudrt-Lagantinbrie et de Loynbs, op. cit., II, 1015. 

Craom, PriHUgi ed IpoUehi, II. 10 
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mereiaio , ed è la presunzion descritta a favor della massa. Se 
vince il primo, l'acquisto è reputato nella totalità sua come avvenuto 
per successione, e nonostante la somma spesa o dovuta, suirintero 
potrà spettare alla moglie Tipoteca legale: se invece vince il secondo, 
nulla deve importare la natura che Tatto ha giusta la ragion civile, e 
pel solo fatto delTerogazione di somma, si dovrà ridurre Tipoteca legale 
della moglie a quella parte della cosa che rimarrà dopo dedotta la 
spesa fatta per l'acquisto. E pare, per le considerazioni esposte, che 
dei due criteri debba aver prevalenza il secondo : non che la legge 
commerciale deroghi alla civile rispetto alla natura che 1' atto ha , e 
che sarà sempre divisione; ma il fatto della spesa incontrata dal ma- 
rito per l'acquisto della cosa intera, induce la necessità di restringerne 
l'idoneità all'ipoteca legale, nei termini rispondenti alla presunzion 
che la legge ha posto nell'interesse della massa. A favor della quale 
s'avrebbe dunque una figura di « utile gestione » (1). 

169. Il tempo nel quale dev'essere considerato il patrimonio del 
marito commerciante a fin di determinare la quantità e l'idoneità 
dei beni su cui possa consistere l'ipoteca legale della moglie, può 
coincidere con lo stato di fallimento in cui egli sia caduto, e però 
con l'intervallo decorrente tra le due date della cessazione dei pa- 
gamenti, e della dichiarazion di fallita. Senza descriver qui il si- 
stema della legge commerciale intorno la sorte degli atti compiuti 
in questo frattempo dal fallito, ed il modo col quale governa la mag- 
giore minore presunzion di frode, e l'annullamento od annullabi- 
lità che ne segue; basterà dire, che i criteri cui l'ordinamento suo è in- 
formato si riducono alla natura dell'atto, ed alla prossimità sua al 
tempo della sentenza dichiarativa del fallimento (2): la questione spe- 
ciale or proposta dev'essere perciò esaminata in termini più ampi, ri- 
cercando cioè se quell'ordinamento si riferisca alla sola ipoteca vo- 
lontaria, s'estenda pure all'ipoteca legale, ed alla giudiziale. 

Perchè per un verso parrebbe, che inducendo l'ordinamento posto 
dalla legge commerciale, a seconda dei casi, una forte o leggiera 



(1) Gons. Dbmolombb, op. cit., XV (2V. d, succe8s.^\), 328; Bbrtauld, in Revue 
critique, XXIV, p. 392. Gfr. Aubry et Rau, op. cit., § 264'«'; Pont, op. cit., I, 
536; Baudrt-Lagantimbrie et de Lotnes, op. cit., II, 1015 e seg. V. pure Labbé, 
in J. de Sir., 1870, I, 5. 

(2) G. di comm. a. 707-710. 
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presnnzion di frode a danno della massa dei creditori, mal essa con- 
Tenga all'ipoteca legale, sia legale propriamente detta o giudiziale, 
a ragion dell'entità che le distingue: difattl» causa loro è la legge, è 
il favore speciale ch'essa ha voluto addimostrare a certe qualità di 
credito, e a tal considerazione sua non si può né si deve adattare il 
carattere di fraudolenta. Onde la dottrina insegnante che la legge 
dove ha infirmato di presunzion di frode la costituzione d'ipoteca, 
pegno od anticresi, abbia inteso di accennare a quella dipendente 
dalla volontà del fallito, che, senza ingiusta lesione al diritto dei cre- 
ditori, non può attribuire con frode garanzie speciali ad alcuno tra 
essi : e tal risoluzione, tratta dai termini in cui è condotta la legge, 
ha conforto nella stessa locuzione adoperata, intendendosi d'ordinario 
per € costituzione » l'atto originato dalla volontà, e nel considerare 
che assieme all'ipoteca ed al pegno è fatta parola delV anticresi^ la 
cai origine è sempre volontaria (1). 

Alla qual costruzione dedotta dalla natura dell'atto originante il 
diritto air ipoteca legale, altra s'oppone, ch'è fondata sulla ragion 
del danno che ingiustamente patirebbe la massa dei creditori, per via 
della prelazione consentita nel € periodo sospetto > anteriore alla 
dichiarazion di fallimento; difatti, lo stato del patrimonio vi appa- 
risce di già in grave dissesto, e la legge, regolandolo, volle dar 
consistenza alla garanzia comune che i beni offrono ai creditori, 
ed impedire che 4iel momento in cui la funzione assicuratrice del 
patrimonio comincia a svolgersi, alcuno di essi v'abbia in qualun- 
que modo una posizion privilegiata di garanzia. Quindi la teoria, 
che argomentando dall' effetto esercitato sul patrimonio del fallito 
non soltanto dalla dichiarazion di fallimento, ma ancor dal « periodo 
sospetto » che, per le condizioni di cose ond'essa è stata determi- 
nata, necessariamente vi si connette : ed insegna dover cadere sgtto 
la virtù della presunzion legale ogni ipoteca, comunque sorta (2). 

170. Delle due teorie esposte, nessuna risponde per sé esatta- 
mente alla legge: la prima deduce in modo assai stretto dai ter- 



(1) G. comm., a. 708, 4» : € i pegni, le anticresi, e le ipoteche costituite sui beni 
del debitore ». La questione or discussa vien coi medesimi argomenti dibattuta 
rispetto air ipoteca giudiziale; e nella ricerca che sarà condotta in seguito su que- 
sfultima, si darà notizia delle decisioni che affermano i concetti ricordati nel testo, 
perchè rese con ispecial riguardo a tal figura d*ipoteca> 

(2) V. la n. preced. 
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mini della presuuzion legale infirmaDte la costituzione di sicurtà 
reale consentita dal fallito nel periodo sospetto » né si cura di ve- 
dere se in alcuna parte dell* ordinamento s* abbia ragion d* invali- 
dare questa sicurtà, in quanto creata. dalla legge: la presunzione 
colpisce la creazione volontaria della garanzia^ né si può esten- 
derla oltre i termini in cui è contenuta. L* altra invece trascura 
al tutto questa parte deirordinamento, e confondendo quasi la di- 
chiarazion del fallimento col periodo sospetto che la precede, estende 
oltre il dovuto la presunzion legale che pure è posta espressamente 
per casi determinati; e cosi entrambe le dottrine esagerano, la 
prima pel soverchio ristringere, l'altra pel troppo estendere i cri- 
teri che le informano. 

Un dato per la costruzion da avviare, è certo: che la presun- 
zione infirmante in termini espressi la costituzion di sicurtà reale e 
di anticresi, si riferisce airipotesi che questa sia avvenuta per atto 
volontario del debitore: un altro dato, che si può anche trarne per 
conseguenza, è certo del pari, che derivando cioè Tipoteca legale 
dal favor della legge per certe cause di credito, la benigna conside- 
razione, che n*ò causa, non può essere sospettata di frode senza re- 
car ingiuria alla volontà del legislatore, titolandola d'immorale: qui, 
come più volte s*ò detto, non s'ha una formale alienazion di valore 
a fin di garanzia, ma soltanto una conseguenza che la legge trae 
dalla natura dell* atto, a vantaggio di una delle parti. E se aliena- 
zione non vi ha che acceda al negozio costitutivo del credito, in qnal 
modo la presunzion di frode fatta inerire dalla legge all'atto che la 
contiene, si potrà estendere a quel ch'è frutto della benevola esti- 
mazione della legge stessa? Come la legge può confondere in uno 
questa benignità e la presunzion di frode? 

Dai quali presupposti deriva il risultato, che non essendovi nel - 
r « ipoteca legale » atto distinto di alienazion di valore che pur 
accedendo al credito sia rapporto per sé stante (1), non le si può 
estendere la presunzion di frode, che la legge espressamente ordina 
per la costituzione d'ipoteca, pegno od anticresi fatta nel periodo so- 
spetto (2) : per essa varrà invece la regola opposta (3), dichiarante 



(1) Suir ipoteca legale propria, v. in q. voi. il cap. I ; e in q. capit. il § intorno 
la generalità dell'istituto. 

(2) C. comm. a. 709, 4» cit. V. il rinvio fatto nella n. 2 a pag. 290. 
(^) G. comm., a. 710. V. il rinvio fatto nella n. preced. 
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legittime le iscrizioni tòlte in virtà di atti riconosciuti validi, purché 
fatte prima della sentenza dichiarativa di fallimento^ Qui si rivela 
la diversa efficacia ch*è tm lo stato del patrimonio dopo tal sen- 
tenza, e quello anteriore compreso nel periodo sospetto : la sentenza 
pone il fallito in istato d'incapacità, afferma un carattere di realità 
al diritto di garanzia spettante ai creditori sol patrimonio, e perciò 
r invalidità di ogni atto tendente a turbare la loro posizion legittima, 
qual è al momento in cui questa liquidazion s*apre. 

E con ciò ha maggior giustificazione la dottrina esposta intorno 
Tipoteca legale, dove i due momenti della creazione e della costi* 
iuzione par che si confondano nell'unico tempo in cui quest'ultima 
avviene: la presunzione di legge colpisce l'atto creativo dell'ipoteca 
volontaria, e quindi cade affatto la costituzione avvenutane me- 
diante r iscrizione: non colpisce invece la creazione dell' ipoteca 
legale, ch'esiste solo quando è costituita, e che lo è in virtù del di* 
ritto a costituirla, concednto dalla legge per la favorevole esti- 
mazion della causa di credito eh' essa garantisce. Ma, e cosi si 
compie la costruzione, i creditori non sono indifesi contro il danno 
che ingiustamente lor derivi da quest'ipoteca legale: la natura 
sua, e l'indole della presunzion legale vietano di estenderle la di- 
spoaiàone infirmante la concession d'ipoteca, pegno od anticresi; 
pure, sicconC essa è ragion di prelazione fatta inerire dalla 
legge a certi atti , cosi se questi atti neW ordinamento legale 
son per sé colpiti da speciale presunzion di frode (\), oppure, 
se in mancanza di ciò sono infirmati per via dell* azion reco* 
catoria espressamente riservata ai creditori (2)^ cade di necessità 
con fatto anche l'ipoteca legale che vi si connette (3). 



(1) C. comm., a. 707, 70(^ cit. 

(2) C. comm., a. 708. 

(3) La risoluzione difesa nel testo par che risponda alla lettera della legge, sta* 
taente la presanssion di frode contro gli atti compiati dal fiallito, ed all'entità del- 
l' ipoteca legale; e la stessa costruzion proposta sull'entità di quest'ipoteca, come 
ì>ur della giudiziale (entrambe poi riferendosi alla stessa origine) ne ha sicuro con- 
forto. Perchè l'ipoteca, qual espressione del favor della legge, non può essere per 
sé sospettata di frode : questa potrà essere insita nel fatto giuridico cui , per be- 
nigna considerazione, si connette, e s'intende che il favore legale è per Tatto sin- 
cero, non per quello ch'esiste solo a fin di frode; cosicché, quando l'atto, come 
fraudolento, cada per frode presunta o provata, ancor l'ipoteca legale vien meno, 
ma non perchè ne sia la concession sospettata o convinta di frode, sibbene perchè 
rescisso l'atto vien meno la giusta causa del favore, del privilegio legale. E ciò 
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171. Cosicché» per Tipoteca volontaria v*ò una speciale presun- 
zìoQ di legge che la infirma : per V ipoteca legale, derivando essa 
da certi atti per sola virtù di legge, la presanzione non tocca (e 
non può toccarlo) un atto creativo distinto, separato, che non vi 
è : e, come la ragion prima sua è nell'atto cui si riferisce, converrà 
esaminare se contro Tatto alcuna presunzione di frode non vi sia, 
oppure se non sia impugnato con fazione pauliana. 

Né con ciò s* offende la legge che l'ipoteca volle concedere : non 
s'infirma per frode questo favor suo, bensì l'esistenza dell'aito alla 
cui serietà e verità soltanto è consentito il benefizio della prela- 
zione. E quando pur voglia dirsi che anche nell'ipoteca legale i due 
momenti della < erezione » e della « eostitueione » son distinti (1), 
chi pensi che la legge esercita per l'atto e nell'atto la sua funzione 
creatrice del rapporto, che la creazione è cioè nelFatto stesso, vedrà 
che la costruzione proposta non muta : se dalfatto, per virtù che gli 
ò inerente, scaturisce \\ diritto a costituir l'ipoteca, non si comprende 
la possibilità di presunzione che indipendentemente da esso colpisca 
la € creazione > della sicurtà: questa è nell'atto, e la sorte del- 
l'atto è pur la sorte della garanzia che per virtù di legge n^ deriva. 

B neppur dà motivo a dubitare la distinzione qui fatta rispetto 
all'entità dell'ipoteca legale, per cui s'è separata l'ipoteca determi- 
nata da supposta volontà delle parti (ipot. legale tacita) dall'ipoteca 
legale in senso stretto, proprio : a tutta prima parrebbe difatti, che 
accogliendo tal costruzione, nell'ipoteca tacita s'abbia l'elemento della 
volontà, e quindi la possibilità di estendere almeno ad essa quella 
presunzion di frode onde nel periodo sospetto è infirmata l' ipo- 
teca volontaria. Ma ciò non è: sebben la supposizione della vo- 
lontà conforme sìa una delle ragioni, e forse la fondamentale, che 
ha mosso la legge a derivar dalla virtù dell'atto il diritto a costi- 
tuire l'ipoteca, la causa diretta, immediata del rapporto è la legge 
stessa, che all'atto quella eflScacia creativa vuol conferire: inda- 
gando e costruendo l'origine dell'ipoteca legale, non si può, nell'or- 
dinamento dato all'istituto, separare con effetto proprio, distinto, 
la parte della volontà diretta a costituire l'atto e la parte vòlta 



mostra ancor meglio i* esattezza della distinzion proposta tra i due momenti di 
creazione e costituzione deirìpoteca, ed il modo col quale essa funziona rispetto alle 
ipoteche legali, in confronto alle ipoteche volontarie. 
(1) V, la n. preced. 
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a creare 1* ipoteca che*Y*merÌ8ce: quantunque s*intenda che la vo- 
lontà è il motivo che tal effetto ha determinato , il negozio appa- 
risce per sé, per l'entità giuridica sua, qual causa creatrice della 
sicurtà. 

17S. Della maggior efficacia che sulla provvision legale ha la 
provTision delle parti vòlta a regolare Tipoteca per la dote e pei 
lucri dotali, s*À già detto: nel contratto matrimoniale le parti pos- 
sono limi'tare V ipoteca a determinati beni , e tal restrizione ha 
luogo mediante designazion speciale delle cose sulle quali s'in- 
tende di costituir l'onere, o per via di eliminasione: intendendosi 
allora, che 1 beni non eliminati (e che sono idonei a comportare 
r ipoteca nel momento in cui a tal fine vien considerato il patri- 
monio ipotecabile del marito) debbono essere gravati della sicurtà. 
À differenza di quel che avviene dell'ipoteca statuita a garanzia 
dei minori, l'accordo delle parti contenente la restrizione muta la 
causa della sicurtà, che ne riceve carattere di convenzionale, e 
però non è più possibile di procedere in seguito a nuova limita- 
zion della garanzia con la riduzione: ch'è il correttivo della gene- 
ralità, quasi generalità, mantenuto dalla legge all' ipoteca legale 
propria. 

Di quest'ultimo modo di limitare la sicurtà reale, si dirà a suo 
luogo (1). Qui occorre indagare, in relazione al concetto espresso 
della prevalenza che sulla provvision della legge ha la provvision 
delle parti, se quando questa sia tolta con atto posteriore, la maggior 
efficacia perduri: e la difficoltà vien risoluta agevolmente, dove si 
pensi, che acquistata alla donna l'ipoteca legale, la mutazion che 
dopo si voglia apportare alla sicurtà è disposizione che dev'essere 
legittimata o da clausola apposita contenuta nei patti matrimoniali, o 
da conforme provvedimento del magistrato (2), che lo rende se vi sia 
indotto per necessità od utilità evidente. In entram1)i i casi, la mu- 
tazione è valida, quando la facoltà di procedervi sia esercitata con 
l'osservanza di tutte le condizioni che vi fossero connesse. 



(1) La rìdazione deiriscrìzione ipotecaria (costitozionedeir ipoteca) sarà studiata 
più innanzi, come correttivo della generalità eh' è in alcune figure dell* ipoteca 
odierna; qual correttivo dell* indeterminatezza del credito garantito, verrà descritta 
poi nella ricerca sulle modificazioni oggettive dell* ipoteca costituita. 

(2) C. civ., a. 1405. 
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Ma anche di ciò in seguito, perchà la questione è parte della 
ricerca più ampia intorno la possibilità di modificare l'elemento og- 
gettivo del rapporto, oppure il termine personale cui si riferisce, 
senza ch'esso muti di sostanza giuridica. La difficoltà che ora si 
connette a quel concetto di prevalenza ricordato, volge invece 
sulla validità del patto per cui la donna rinunci nel contratto all'i- 
poteca legale, ed anche sull'accoglibilità della domanda che sia poi 
fatta all' autorità giudiziaria di consentire il potere di rinunciarvi : 
e sta ancor quando per effetto della restrizion concordata ^ la ga- 
ranzia abbia assunto la qualità di volontaria. Sul quale dubbio s'è 
insegnato in dottrina, é dichiarato nella giurisprudenza, aver la 
donna facoltà di pattuire la rinuncia, o di chiederla in seguito, per- 
chè l'entità della dote o dei lucri dotali nulla ha che la tolga (1): se 
là dote è àh'^eaabile quando nel contratto di roatrhnonio quest'alie- 
nabilità sia voluta, o quando l'autorità giudiziaria la consenta, pare 
che altrettanto debba dirsi della possibilità di rinunciare all'ipoteca 
che deve garantirla, non potendosi ammettere, senza contraddi- 
zione certa, che il potere di disposizione esista nel caso più grave» 
e venga meno nell'altro dove Decorre soltanto il diritto di sicurtà. 

173. Poche considerazioni bastano a dimostrare come, malgrado 
la buona apparenza sua, la costruzione ^ia male impostata. E badisi 
anzitutto, che a cogliere integralmente la ragion della legge bi- 
sogna scansare , nel riandarne la storia , due ostacoli che possono 
fuorviare l'indagine: nel diritto romano, l'affermazione assoluta del- 
l'inalienabilità può giustificare l'avviso che la donna abbia facoltà di 
rinunziare all'ipoteca privilegiata conferitale: e nel diritto francese 
vuoisi tener conto della poca simpatia che, per motivi di tradizione 
giuridico-sociale, v'è addimostrata per la dote: questo s'osserva, non 
perchè la legge romana consenta risolutamente il poter di ri- 
nuncia (2), .0 la legge civile francese non lo contesti invece in modo 



(1) Gens. Pacifici -^^l^ONi, op. cit., 1, 135 ; Bianchi, Contr. di matrim. (2* ed.)» 
p. 185; Gass. di Torino e'^ov. 1891 {Giur. torin. 1891, 754); App. di Gasale 29 
luglio 1893 (t&. 1893, 560) ; in ispecial modo v. Paoli, Lei matrimonio rispetto ai 
beni (Torino, 1887), p. 191 e segg. 

(2) L. 18 pr.; 1. 21, D.ad S, C, Velleian, IV, 29. V. Nbgusant., op. cit., p. 2^ 
m. 4, nn. 81 e segg.; n. 85 in f. « sed satis esse mdetur quod retnaneant bona 
sufpcientia apud maritum prò dote »; Glùgr, op. cit., XIX, § 1104, t. e n. Gons. 
Dernburg, op. cit. 
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espresso (1)» ma per impedire che quei preconcetti possano in qual- 
che modo perturbare la serenità della ricerca. Alla quale bastano 
due criteri fondamentali: T inalienabilità cioè, che la legge italiana 
ha dato per carattere alla ragion dotale, riducendo Teocezion con- 
traria a due ipotesi speciali espressamente considerate : e la ragion 
deiripoteca legale, ch*è il favore addimostrato alla causa della dote 
(e dei lucri che vi si riferiscono), ed alla condizione particolare della 
donna cosi rispetto ai preliminari del matrimònio come ali* ammi- 
nistrazione del patrimonio dotale. Il Confronto tra i due concetti 
bene insegna, che se in termini strettissimi s'è voluta restringere 
Talienabiiità della dote pel favore di cui appar meritevole, il se- 
condo concetto supplisce a ciò che di men favorevole è nel primo» 
pei due casi eccezionali or descritti : Y alienabilità rispetto d fine 
della dote ed alla giusta protezion della donna, è compensata con 
la garanzia che assicura la restituzione: anzi, è. il freno della si- 
curtà che concorre a giustificare la restrizione al principio generale 
deirinalienabilità (2). 

La sussistenza della garanzia è quindi giusto correttivo alla pos- 
sibilità di alienar la dote: che più appar manifesto, quando la fa- 
coltà di rinunciare allMpoteca sia consentita nel medesimo contratto 
dove sia pur pattuita l'alienabilità della dòte. Tanto varrebbe con- 
cedere il potere di sperdere le cose dotali, e ne sarebbe al tutto 
sconvolto il fine che il legislatore ebbe nell'ordinamento della dote, 
e dell'ipoteca vòlta a garantirla, la sicurezza cioè del patrimonio 
dotale per la destinazione speciale sua, e la protezion della donna : 
non si può davvero pensar seriamente che la legge V abbia vo- 
luto e in pari tempo non l'abbia tutelato, quando s'avverta ch'essa 
consente in due ipotesi eccezionali l'alienabilità della dote, e non 
la rinunzia all'ipoteca dotale, che pur è figura compresa nel con- 
cetto ampio di alienazione (3). 



(1) G. civ. fr,, a. 2140. 

(2) Gona. Duranton, op. cit„ XX, 53 e segg. ; Aubry et Rau, op. cit., § 264'«»- ; 
Pont, op. cit, 1, 547 e segg.; Baudry-Lacantinbrib et de Loynbs, op. cit., II, 
4023 e segg.; Jouitou, op. cit., 21. La possibilità della surrogazione neiripoteca 
legale della donna maritata, è regolata nel diritto francese dalla L. 23 marzo 1855. 

(3) S* intende, che se non apertamente, ma per via indiretta si volesse ottenere' 
il fine della rinunzia, il negozio sarebbe invalido per illecita della causa, contrad- 
dicendo a legge di ordine pubblico: cosicché, il patto pel quale la donna si riservi 
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174. Sorta per virtù detratto còstitatìyp della dote e dei lucri 
dotali, l'ipoteca or descritta vien meno quando a causa d'inesistenza 
d'invalidità, tal costituzione cadesse nel nulla; di queste ragioni 
giova qui avvertire a quella eh' è condizion tacita del contratto di 
matrimonio, la necessità cioè ch'esso segua effettivamente tra le parti, 
e in modo valido. 

Perchè annullato il matrimonio, vien meno con la dote ed i lucri do* 
tali ancor l'ipoteca ch'è destinata a garantirli: pure, se l'annullamento 
lasciasse integra la buona fede di entrambi i coniugi o della donna, 
intorno le cause che lo eccitarono , il carattere di putatioo che 
il matrimonio ne avrebbe » mantenendo gli effetti civili suoi ri- 
spetto ai coniugi od al coniuge in buona fede, sosterrebbe con l'isti- 
tuto dotale anche la sicurtà ipotecaria (1). E relativamente ai figli, 
frutto innocente della unione infirmata, questi effetti dèi matrimonio 
putativo, anche se uno solo dei coniugi sia in buona fede, s'avve- 
rano : la buona fede di uno solo dei coniugi salva benignamente la 
legittimità loro (2). 

§3. 

L'ipoteca legale spettante allo Stato 
per ragion di condanna penale. 

Sommario. — - 175. Ragion della legge. Termini in cui la sicurtà è contenuta, 
e carattere suo. — 176. La prelazione tra i crediti eh* essa garantisce. — 
177. Cont. 

175. Non ha ragion di privilegio il credito dello Stato per la 
riscossion delle spese di giudizio in materia penale, ma soltanto 
d'ipoteca: come avvenne più volte di osservare ricercando Tentità 
dell'ipoteca legale , questa sicurtà ha tratto dal « privilegio » l'o- 



il diritto di cangiare in seguito i beni su cui è impostata V ipoteca, o di estendere 
ad altri Tipoteca ristretta ad alcuni di essi, non sarebbe nullo senz'altro, potendo la 
prowision delle parti sottentrare alla provvisione della legge; ma quando, o pel 
modo col quale il patto è convenuto, o pel valore dei beni, s'addimostrasse che s*ò 
voluto far frode airentità della garanzia legale, mascherando la rinunzia, la con* 
venzione cadrebbe, non interamente, bensì (a meno che tal separazione di effetti 
non sia possibile) nella parte dove la violazipn della legge si contiene. 

(1) G. civ., a. 116. 

(2) V. la n. preced. 
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rigine sua diretta, riducendosi» dove non vi ha mescolanza di pre- 
sunta volontà (ipot. legale tacita), a favorevole estimazion che la 
legge fa della causa del credito: e la considerazione speciale che 
la causa del Fisco ebbe sempre, l'interesse generale che vi si con- 
nette, ed i privilegi attribuiti ai suoi crediti, hanno concorso a de- 
terminare la prelazione pur concessagli con la forma dell* ipoteca 
legale (1), 

Lo Stato difatti esercita una tra le sue funzioni più gelose difen- 
dendo la società contro chi delinque, e restituendo cosi agli associati 
la coscienza della propria sicurezza turbata dal delitto : giusta- 
mente Fautore di quest*offe3a deve rifarlo delle spese giudiziali oc- 
corse per la punizion sua, come quelle che il suo mal fatto ha rese 
necessarie: e perciò giustamente questo credito dello Stato è ga« 
rantito dall* ipoteca legale. Non dunque persecuzion di pena , ma 
la considerazione speciale della ragion del credito , determina il 
favore che s'esplica con tale sicurtà (2). 

Vero è che a tal considerazione la ragion della pena non parrà 
totalmente estranea, quando si pensi che Tipoteca garantisce i di- 
ritti di credito che vi accedono : cioè tutte le obbligazioni patri- 
moniali che, in conseguenza diretta del reato commesso, gravano 
sull'autore, che della pena,* giusto compenso alla società offesa, ri- 
sponde personalmente, e dei danni che alle persone il suo delitto 
cagionò, risponde coi propri beni. Questo concetto di < diritti di 
eredito accessori della pena », determina nettamente il carattere 
del credito spettante ar Fisco pel rimborso delle spese di giustizia 
penale, e dichiara quali altri crediti siano pur compresi nella si- 
curtà reale che allo Stato è consentita: se a causa del delitto lo 
Stato va incontro alle spese occorrenti all' esercizio della funzìon 
punitiva, il privato che n'ebbe offesa può sentir danno dall' av> 
venuta diminuzione del patrimonio, o, quando s'ammetta la risar- 
cibilità dei danni morali, dalla lesione inferta alla sua personalità. 
Entrambe queste ragioni di credito son comprese nella garanzia 



(1) Salla ragion generale della prelazione consentita al Fisco, v. il voi. I, p. 200 
e segg. 

(2) Le leggi romane, e perciò il diritto comune non consentivano al Fisco Tipo- 
teca per la pena (L. 17, 1. 37 D. de jure fisci, XLIX, 14; L. 1 C. poen. fiscal, 
credit, pref., X, 7; Negusant., op. cit., p. 2, m. 4, n. 114 ; Mzrlin., op. cit., 1. 3, 
tit. 3, q. 88, nn. 5 e segg.; Suro., op. cit, I. II, cons, 199, n. 9; Glùck, op. cit., 
XIX, § 1088, I, in f.) e per le spese dMnquisizione. 
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dell* ipoteca legale spettante allo Stato, che, esplicando l*azion sua 
giudiziaria in conseguenza del delitto avvenuto , tutela gì* interessi 
della società, e in pari tempo concorre a difendere quelli che più 
particolarmente si riferiscono all'offeso : il quale, senza Testensione 
a suo vantaggio della sicurtà data al Fisco per la riscossione delle 
spese sopportate, potrebbe perdere i mezzi di rifarsi del danno pa- 
tito. Identico è il fatto onde scaturiscono le due azioni penale e ci- 
vile, e provvida perciò appare la disposizion della legge, che afforza 
col vincolo della realità la garanzia offerta al dannegjgiato dal pa- 
trimonio dell'offensore. 

176. Le ragioni di credito cosi garantite dall'ipoteca legale con- 
ceduta al Fisco, e che son rapporti di obbligazione ch'ebbero causa 
motivo di èssere dal fatto delittuoso avvenuto, si riferiscono: 1) alla 
riscossion delle spese di giustizia , comprendenti i diritti dovuti ai 
funzionari ed agli ufflziali giudiziari, perchè anch'essi son crediti sorti 
qual conseguenza necessaria dell'esercizio della funzione punitiva; 
2) al risarcimento dei danni attribuiti nella sentenza di condanna; 
e, 3) indirettamente, secondo si dirà in seguito, alle spese di difesa, 
ch'è istituto fondamentale nell'ordinamento di procedura. 

La considerazione, meglio che della p'ersona del creditore, della 
causa del credito (esercizio della funzion punitiva) e del motivo 
che n'è il sostrato (delitto) giustificano l'ipoteca or descritta: che 
non è giudiziale perchè non deriva da sentenza di condanna, ma 
legale, consentita com'è dalla legge per virtù del solo < mandato 
di cattura », quasi garanzia preventiva, conservativa, del credito 
che potrà sorgere in conseguenza della condanna. La natura del 
fatto onde il credito emana, spiega dunque questa favorevole esti- 
roazion della legge, per cui l'obbligazione s' afferma sul patrimonio 
col rapporto di sicurtà reale che vi accede; e, secondo avvien delle 
altre forme speciali d'ipoteca legale propria, basta a darle vita ch'e- 
sista la ragion del credito, la cui entità sarà definita in seguito 
con la condanna chiudente la procedura. 

Com'è pur nel carattere dell'ipoteca legale, questa è sicurtà gene- 
rale, e s'estende al patrimonio dell'obbligato nel senso che la causa 
di essa, e perciò il diritto a costituirla con l'iscrizione, grava su 
tutti i beni idonei a sopportarla, esistenti nel patrimonio del de- 
bitore (eventuale) al momento in cui il mandato di cattura è ordi- 
nato dairautorità, e su tutti quelli che v' entreranno in seguito» 
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man mano che ii loro acquisto avverrà: la generalità, secondo s'è 
osservato (I), esiste rispetto alla causa del rapporto di sicurtà, si ri- 
ferisce cioè al diritto di costituirlo, mentre nella costituzion effettiva 
domina il principio della specialità, dovendosi per essa far consistere 
r onere su ognuno dei beni ipotecabili particolarmente designati. 
Qui dunque non s*ha limite speciale, a quel modo che occorre per 
altre ipoteche legali ristrette di estensione, e la figura del privilegio, 
eh' è uno dei termini costitutivi di questa forma d'ipoteca, v'induce 
con piena interezza il gravame sul patrimonio: il solo limite è la 
non idoneità dei beni a comportar l'onere, o in conseguenza della 
particolare natura loro, o della condizione in cui il debitore si trovi 
rispetto al suo patrimonio per effetto del fallimento dichiarato. Del 
quale ultimo punto s'è discorso più sopra, dichiarando Tipoteca le- 
gale della donna maritata, e si dirà in seguito, esponendo l'ordina- 
mento intorno l'ipoteca giudiziale: certo, secondo i criteri accolti, 
l'ipoteca legale del Fisco non può essere constituìta per via del- 
1* iscrizione dopo la sentenza dichiarativa del fallimento, ma può 
esserlo prima, neirintervallo cioè tra questa data e quella cui sia 
fatto retrocedere il momento della cessazion dei pagamenti. 

177. S'è osservato, che, per l'identica ragion di essere, vengono 
in questa specie di sicurtà reale anche le spese di difesa: vero, che 
la legge neirindicare i crediti che vi hanno guarentigia, di tal ob- 
bligazione non dice: ma vero del pari, che indirettamente l'ipoteca 
vi s'estende, perchè, se contro ai crediti ch'espressamente ne son tu- 
telati è attribuito il prioilegio alle spese di difesa, s'intende, che la 
garanzia data ad essi mantien pur salvo rispetto a queste ultime il 
valore patrimoniale occorrente a soddisfarle. Il privilegio sul va- 
lore della sicurtà reale, suppone cioè di necessità che a questa il cre- 
dito privilegiato partecipi : e prelazione hanno giustamente le spese 
di difesa, sacro com'è all'individuo, accusato dalla società di grave 
fatto illecito, il diritto di scolparsi. 



(1) Di questo coordinamento tra il concetto della generalità ch*è nelPipoteca le* 
gale propria , ed il criterio della specialità , eh* è tra gli ordini fondamentali del 
regime ipotecario moderno, s'è già detto. 
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CAPITOLO IV. 
I/ipoteca giudiziale. 

Generalità. 

SoBfMARio. — 178-180. Ragion sua di essere; e carattere suo. 

178. L* ipoteca giudiziale è il modo di essere dell* ipoteca legale 
intesa nel significato suo più ampio, frutto com*è della considera- 
zione speciale in cui la legge voile tenere Tatto del magistrato. Certo, 
non è questo il solo concetto che nella storia dell'istituto apparisca 
quale ragion di sua origine, la cui indagine rivela il perchè di tal 
considerazione, non ristretta dapprima al solo atto giudiziale, ed ab- 
bracciante altri atti che avean comune con esso la « sooranità p espli- 
cantesi nejla /orma.* ma quando questa cessò dal determinare, secondo 
Tefflcacia sua più estesa, il rapporto dMpoteca, e la legge ristrinse tal 
virtù a certi atti soltanto, non più il significato della forma per sé, 
sibbene della forma in quanto rivestente questi atti, rimase la causa 
vera, diretta, delFipoteca detta € giudiziale >. 

La qual si connette, non per la forma, bensì per lo sviluppo del 
concetto che vi era racchiuso, agli istituti del < pignus praetorium > 
e del € pignus iudiciale » (1) : non che qui la decisione producesse 
ipoteca per sé, determinandosi pel provvedimento del magistrato, di- 
chiarante il diritto secondo la funzion sociale inerente al suo officio, 
la procedura esecutoria sui beni del debitore: cosicché Telemento 
patrimoniale ch^era insito neirobbligazione pretesa, s'estrinsecava pie- 
namente e nettamente con un atto speciale del magistrato, in virtù 
dell'avvenuta pronuncia del diritto. La decisione conteneva dunque 
in sé la forza esecutoria, manifestantesi per l'essenza sua non qual 
semplice rapporto di garanzia, bensì qual poter di fatto sulle cose o 
su qualche cosa del debitore; e questo concetto dell' < eseeutch 
rietà » inerente alla < forma » del titolo, apparisce in altri isti- 
tuti speciali al diritto franco, che dell'ipoteca giudiziale odierna son 
l'origine diretta. 



(1) V. in q. voi. il cap. I, e gli Aut. cit.; cons. specialmente Esmbin, mon. cit 
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Perchè in questo diritto, come nel germanico, s' avverte 1* iden- 
tico svolgimento che il rapporto di < obbligazione > ebbe nel di- 
ritto romano, transmutandosi da vincolo puramente personale in 
patrimoniale (1) : Tintromettersi del qual elemento neirobbligazione 
apparisce in questi fonti del diritto intermedio con la forma del- 
r <obligatio bonorum genercUis^^ non inducente dapprima alcun 
potere diretto sui beni, sibbene la sola presenza eflBcace di quel termine 
nel rapporto obbligatorio. Ma s'intende, che per via di questo ele- 
mento appariva ben giustificato il diritto del creditore a procedere 
sui beni dell'obbligato, e, però confondendosi da principio ciò ch'era 
virtù intima dell'obbligazione (elemento patrimoniale del rapporto) 
con la virtù esecutiva inerente all'atto dell'autorità constatante il 
diritto di credito, l'atto notarile munito del sigillo sovrano conteneva 
nella sua maggior efficacia Vobligatio bonorum generalis: e quando 
questo istituto nella sua prima forma rientrò nel concetto economico- 
giuridìco dell'obbligazione, e invece come istituto particolare venne 
assumendo, come difatti assunse, entità d'ipoteca generale, la virtù di 
dargli vita venne mantenuta all'atto notarile, ed attribuita alle di- 
chiarazioni ricevute o riconosciute dal giudice. In tal modo, la forza 
esecutiva inerente allo stromento notarile, conservò a questa, qual 
parte di sua essenza , Voblig. bonor. generalis nella nuova forma 
ch'ebbe cosicché V^i ipoteca generale > che nel diritto francese 
intermedio derivava dagli atti notarili, dev'essere considerata qual 
principio d'esecuzione sai beni, secondo la virtù propria all'atto: 
e però, non dal fatto che la costituzion dell' ipoteca generale fosse 
clausola di rito contenuta negli atti notarili (2), ma dalla virtù del 
€ sigillo sovrano p si trae la ragion della legge, che agli stro menti pub- 
blici faceva inerire la garanzia dell'ipoteca generale, ben potendo la 
forza esecutiva dell'atto manifestarsi con la forma di esecuzion vera, 
di sicurtà vòlta a prepararla. In ambe le forme, l'azion del credi- 
tore s'esplicava direttamente sai beni : la prima (esecuzione) induceva 
la liquidazione, la seconda invece la sospendeva, assicurandola 
tuttavia per l'avvenire: e nelle stesse figure del pignus praetorium 
e del pignus iudiciale domina questo concetto dell'esecuzione, ma- 
nifestantesi con un atto di sicurtà che la prepara. 



(1) Y. il rinvio fatto nella n. preced. ; e il cap. prec. in pr. 

(2) V. la n. preced. 
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179. Vero è che nella legge romana s* avverte qualche traccia 
di un altro concetto, eh' è la considerazion deìVatto constatante il 
diritto di credito, e fondata non sulV € autorità » inerente alla forma 
sua, bensì sulla < certezza » del rapporto che vi è dimostrato (I): 
e che neirantico diritto franco (2) era attribuita una ragion di pre- 
lazione al creditore che primo agisse in giudizio pel soddisfacimento 
del suo diritto. Sebbene rispetto a quest* ultimo istituto possa pa- 
rer che rappresenti come un diritto di prevenzione consentito ai cre- 
ditori sulla comune garanzia patrimoniale (mobiliare), e quindi un 
lontano principio di esecuzione sui beni, in entrambi par che s'av- 
verta meglio che la virtù esecutoria dell'atto, un favore speciale 
consentito dalla legge alla < certezza >, alla € sicurezza » del di- 
ritto che per esso si manifesta: eh* è il motivo precipuo per cui nel 
diritto intermedio francese 1* ipoteca inerente agli atti notarili s'e- 
stese alle sentenze dei tribunali. Ben queste avevano la forza ese- 
cutiva, eppure di quella virtù erano prive; e quando parve con- 
traddittorio che l'avessero gli stromenti notarili e non le sentenze 
giudiziali, la parificazione ordinata dovette certo dipendere dalla 
€ considerazione speciale dell' atto della pubblica autorità di- 
chiarante il diritto » (3). 

180. E questo è il concetto che predomina nella ragion di essere 
dell'ipoteca giudiziale odierna. Non che in essa ogni traccia del- 
l'elemento tradizionale della virtù esecutiva inerente alla sentenza 
sia totalmente scomparsa: ma si volle distinguere tal forza conna- 
turata all'atto, esistente perciò come < titolo esecutivo >, dal- 
l'altra contenente soltanto un < principio di esecuzione > manife- 
stantesi con la figura della « sicurtà reale sui beni dell'obbligato >: 
cosicché, la condanna in quest'ultimo caso produce il diritto di agire 
sui beni a fin di vincolarli col rapporto di sicurtà reale, e la ob- 
bligazione determinata dalla sentenza si afferma realmente^ per via 
dell'alienazion del valore che in quel rapporto è contenuta. 

Se altra fosse la ragion della legge, se cioè la sola forza esecu* 
tiva dell'atto dovesse dichiarare la sua "virtù produttiva dell'ipoteca. 



(1) L. 10 D. qui pot, in pign.^ XX, 4 : e specialmente, L. 4, § 6, D. de re iudic. 
XLli, 1. 

(2) V. in q. voi. il cap. 1, cit. 

(3) Gons. EsifBiN, mon. cit. V. in questo voi. il cap. 1 cit. 
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non s'intenderebbe in qual modo, diversamente dall' ordinamento 
antico» le obbligazioni constatate da stromento notarile tal'eflScacia 
più non abbiano; la legge separò i due efletti or descritti dell' ese- 
euzione reale ^ e della garanzia reale preparante od assicurante 
l'esecuzione, e se all'atto notarile mantenne il primo, alla sentenza 
li attribuì entrambi, maggior^ dovendo essere la virtù sua, perchè 
constata il fatto giuridico, e dichiara il diritto che ne deriva. S'ebbe 
dunque in considerazione non il solo «sigillo sovrano », bensì V of- 
ficio del giudice, al quale spetta uno dei ministeri più alti che com- 
pongano la sovranità. 

Fissata cosi la ragion della legge, s' intende perchè in termini 
ristrettissimi abbia essa giustamente limitato gli atti che all'ipoteca 
giudiziale possono dar origine: alla qual condotta non parranno forse 
estranee la dottrina del diritto comune negante agli stromenti 
notarili ed alle sentenze la virtù di produrre tal rapporto di si- 
curtà, e la crìtica vivacemente mossa all'ordinamento legale fran- 
cese (1), che pur avea ristretto a sua volta il diritto tradizionale. 
Le considerazioni or fatte, dichiarano dunque come la virtù di ge- 
nerare la sicurtà ipotecaria spetti soltanto alle sentenze del magi- 
strato, aflermanti, un rapporto di obbligazione al cui adempimento il 
condannato è astretto: e ciò avvien pel carattere speciale dell'atto 
pronunziante il diritto , e perchè dagli atti che lo han preceduto 
efficamente è dimostrata la volontà dell'attore di ottenere il soddis- 
facimento del suo avere, nel che riapparisce il concetto della « pre- 
venzione » già segnalato; e l'atto stesso, senza pur indurre nova- 
zione alcuna nella ragion del credito, le dà particolare consistenza» 
dichiarando che il diritto assiste la domanda della parte vittoriosa. 
Per il che, quando s'avverta a tal entità della sentenza di condanna, 
ben si vedrà quanto di esagerato e di non vero sia nelle critiche mosse 
all'istituto dell'ipoteca giudiziale: la pretesa ingiustizia del maggior 
favore consentito al creditore col potere datogli d'inscrivere Tipoteca, 
vien meno di fronte alla maggior sollecitudine ch'egli ha posto nell'e- 
sercizio del suo credito, ed alla dichiarazion del suo diritto: se a ciò 
poi s'obbiettasse che quella sollecitudine non deve mutare le ragioni di 
garanzia spettanti ai creditori sul patrimonio del debitore, e che la 
^niQiìZdi dichiarando il diritto di credito nulla vi può o deve aggiun- 



(1) Gons. Baudrt-Lagantinbrib et db Lotnbs, op. cit., II, 1279: Db la Gras- 
SSRIB, in Bullet, de la Soe, de Lég, comp,^ 1899), p. 486. 

CHDioin, Pri9iUg4 id IpoUekt, II. 20 
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gere che ne muti Testensione, ben si risponde che l'efficacia del- 
l'atto non è di modificare la natura del diritto, ma di somministrargli 
garanzie speciali pel suo esercizio. S'aggiunga poi, che considerazioni 
d'ordine economico-sociale, giustificano l'istituto : l'esistenza del vin- 
colò ftale, può difatti persuadere il creditore a conservare il patri- 
monio immobiliare all'obbligato; e d'altra parte, s'egli per motivi di 
timore o d'impossibilità a sostenere le spese, -non potesse procedere 
all'esecuzion sui beni, questo ritardo non gli nuoce, e l'ipotecalo 
garantisce contro gli atti del debitore vòlti a diminuire validamente 
l'aver suo. 



§ 1. • 

Quali sentenze diano diritto a costituir l'ipoteca giudiziale. 

Sommario. — 181. La sentenza non mata Tentità del diritto dichiarato, ma siccome 
lo dichiara dà il diritto alla costituzion e (creazione e costitazione) della si- 
curtà ; quindi Tatto produce questo effetto allorché, 1* dichiara il diritto di obbli- . 
gazione, 2o condanna l'obbligato ad osservarlo. — 188-185^^. Hanno tal valore le 
pronunzie dei tribunali giudiziari ed amministrativi. Le coivsiliazioni non hanno 
gli estrèmi or descritti, e non producono il diritto all'ipoteca. Neppur lo 
hanno i provvedimenti resi in tema di giurisdizione volontaria; e le ordinanze, 
anche se esecutive. — 186-187. Cosa debba contenere la condanna dell'obbli- 
gato : entità cioè deirobbligazione imposta. Applicazioni. 

181. La sentenza, dichiarando l' esistenza del diritto non ne 
altera, come s'è detto, in veruna parte la natura ed il conte- 
nuto: ma pel carattere suo ne afferma la maggior virtù, e quindi 
dà modo, per la speciale considerazion che la legge ne fa, di conso- 
lidarlo, di farlo insistere con figura di realità sui beni, mutando in 
sicurtà particolare, determinata, quella garanzia generale diffusa 
suir intero patrimonio del debitore , e manifestante l' elemento 
patrimoniale dell'obbligazione. Ora, se l'idoneità a produrre tal 
effetto , eh' è la creazione e costituzione dell' ipoteca, vien attri- 
buita dalla legge alle sole sentenze inducenti condanna ad un' ob- 
bligazione (1); e se pel carattere di privilegio ch*è pure ragion di 
essere dell' ipoteca giudiziale , questa benigna considerazion della 



(1) G. civ., a. 1970. 
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legge non può essere estesa oltre i termini in cui manifestamente 
si Tolle contenerla , chiaro è che a designare^ cosa s' intenda per 
€ sentenza » due criteri fondamentali debbono concorrere. 

È necessario dapprima che V atto contenga la « dichiarcusion del 
diritto di obbligazione » : e la < dichiarazione » a sua volta, 
perchè tale sia realmente, in conformità cioè alla legge, più estremi 
richiede e presuppone : che 1* autorità ond'emana , abbia potere a 
ciò fare, abbia cioè giurisdizione (\) ^ per cui sìa investita del so- 
vrano ufficio di dire il diritto tra le parti contendenti : che sulFesi- 
stenza od il contenuto del rapporto giuridico siavi stata pretesa da un 
lato contraddizion reale o possibile (2), dall* altro , e la deflnizion 
della controversia sia deferita, con la procedura di legge, a quest'au- 
torità : che infine sia resa la decisione statuente sulla domanda, e 
che per tale statuizione < una parte èia costretta verso l'altra ad 
una determinata obbligazione > . Mancherebbe altrimenti lo scopo 
della sicurtà reale , vòlta a garantire la ragion di credito dichia- 
rata nella sentenza. 

Dei quali criteri basterà ricordare, che son dedotti dall'entità or 
assegnata all' istituto dell'ipoteca giudiziale, e dalle considerazioni 
giustificanti 1* accoglimento eh* esso ebbe nel diritto ipotecario 
odierno: le applicazioni che facilmente si possono inferirne, ver- 
ranno esposte in seguito. Ma giova insistere nell'osservazione fatta, 
che cioè r ipoteca giudiziale non muta il contenuto dell' obbliga- 
zion dichiarata nella sentenza : e aggiungere , che sebben risponda 
alla natura dell' ipoteca in genere , tuttavia , il creditore che tal 
sicurtà s'è costituito ha più fortemente, e con altra figura, fatto 
consistere il suo rapporto di credito sui beni del debitore cosi one- 
rati; creditore chirografario è rimasto tale in virtù della sen- 
tenza, e pure per effetto delf ipoteca giudiziale è diventato sog- 
getto di un altro diritto , vòlto ad assicurare con « /' alienazione 
speciale di valóre » il rapporto personale di credito. Bd è per tal 



(1) Civile penale : il magistrato penale paò ben condannare al rifacimento del 
<lanno. 

(2) Perchè anche le sentenze proferite in contumacia producono V ipoteca giu- 
diziale. Cons. DuRANTON, op. cit., XIX, 338 ; Aubry et Rau, op. cit., § 265; Taop- 
LONQ, op. cit., 11, 443^**; Pont, op. cit., 1, 596; Thézard, op. cit., 74; Guillouard, 
op. cit, II, 897 ; Baudry-Lagantinsrib et db Loynes, op. cit., II, 1237. Cass. fr. 
18 marzo 1880 (/. du P., 18S0, p. 1013). S'intende che l'ipoteca terrà se, la sen- 
tenza contumaciale non sia poi invalidata. 
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alienazione contenuta nella sicurtà reale , ch*egli di fronte ai cre- 
ditori chirografari, e3 ai successori del debitore, acquista una posizion 
giuridica distinta : non è più soltanto avente causa , sibbene avente 
causa come terzo. 



182. S*è detto che il primo degli estremi concorrenti nella « gen- 
ienza » affinchè valevolmente ne derivi il diritto a costituir ipoteca» 
è il contenersi nell'atto la dichiarazion del diritto di credito y 
e s*è accennato agli elementi parziali che in tal concetto si rias- 
sumono. Dalla necessità, cosi descritta, che la dichiarazione emani da 
un*autorità avente potere di renderla (giurisdizione), s'inferisce, che 
siccome tal potere compete ai tribunali giudiziari (1) ed agli ammi- 
nistrativi, le sentenze rese dall'autorità giudiziaria, e quelle date dalle 
autorità cui spetta la funzione della giustizia amministrativa pro- 
priamente detta, di questa giustizia in materia di contabilità, pos- 
8on produrre ipoteca quando concorrano gli altri estremi a ciò 
necessari. 

Il qual potere, se non fosse inerente airatto da principio, può es- 
sergli acquistato in seguito con l'osservanza delle norme speciali che 
a tal fine la legge esige, e da tal momento la < sentenza » deter- 
mina il diritto di costituire l'ipoteca: cosi, il < lodo arbitrale i^ 
ha questa virtù dall' istante ch'è reso esecutivo pel provvedimento 
dell'autorità competente (2), che gli comunica il carattere di atto 
emanato dal potere investito di funzion giudiziaria : e le sentenze 
pronunziate dai tribunali stranieri producono ipoteca, quando, giusta 
le norme statuite dalla legge di procedura, sian dichiarate esecu- 
tive per effetto dell' avvenuta delibazione (3). Il qual giudizio non è 
revision della sentenza, sibbene indagine intorno all'osservanza della 
legge eh' essa ha seguito, ed alla contraddizion possibile con le leggi 
nazionali di ordine pubblico (4): cosicché, se per via della delibazione 



(1) Gens. AuBRT et Rau, op. cit., § 265; Colmet db Santerrb, op. cit., IX, 
88; Huc, op. cit, XIII, nn. 193 e segg. ; Pont, op. cit., I, 580; Guillouard, op. 
cit, II, 889 ; Baudrt-Lagantinerib et db Lotnes, op. cit, 1, iZàò e segg. 

(2) G. pr. civ. , a. 14 ; G. civ. , a. 1972. Gons. Guillouard , op. cit. , li , 883 ; 
Baudrt-Lagantinbrie et db Lotnbs, op. cit., II, 1256. 

(3) G. civ., a. 1973: anche se la sentenza fosse arbitrale. Gons. Aubrt et Rau, 
op. cit., § 769 <*^ ; e specialmente Valettb, Mèlang,^ cit. 1, 351« 

(4) G. pr. civ., a. 941 e segg 
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si constati che quelle vennero ben applicate e che conflitto con queste 
ultime non vi è , T esecutorietà data supplisce al difetto di € 90- 
eremita > ch*è nell*atto reso dal tribunale straniero: e attribuen- 
dogliela secondo il diritto pubblico nazionale, lo fa idoneo a pro- 
durre gli effetti delle sentenze emanate dai tribunali dello Stato, e 
perciò anche l'ipoteca giudiziale. 

Non è dunque che quest'ipoteca derivi dall* < esecutorietà > per 
sé, ossia dall' atto col quale intervien l'autorità giudiziaria dello 
Stato : potrebbe ciò dirsi quando il < giudizio di delibazione » fosse 
veramente un « giudizio di reaizione » , e neppur in questo caso 
l'affermazione sarebbe al tutto esatta : V esecutorietà dà alla sen- 
tenza del tribunale straniero il potere giurisdizionale che non ha 
per sé, a ragion della sovranità e però dell' indipendenza, spettante 
ai singoli Stati, e sMntende come supplito per via della delibazione 
a tal difetto, la decisione possa produrre l'ipoteca (1). La qual con- 
siderazione vale a giustificare l'ordinamento della legge: in man- 
canza dell' espressa disposizion sua ben si sarebbe potuto dubi- 
tare, se per effetto dell'esecutorietà tal Tirtù alla sentenza del 
tribunale straniero potesse attribuirsi : non difatti la sola forza ese- 
cutiva dell' atto , bensì l'estimazion particolare della legge pel ca- 
rattere ch'esso ha, e che gli deriya dal potere di chi lo pronuncia, 
è la ragion diretta dell'ipoteca giudiziale: ora tal estimazione, ri- 
ferendosi al diritto pubblico interno, non si sarebbe potuta esten- 
dere alle sentenze dei tribunali stranieri sebben dichiarate esecutive. 

183. Certo, come in difetto di espressa disposizione attribuente tal 
virtù ai giudicati stranieri, i trattati potrebbero ben consentirla : cosi^ 
la concessione può essere modificata o tolta da queste convenzioni 
internazionali (2). 

184. Manca il carattere di atto reso dal t giusdicente > alle con- 
ciliazioni seguite tra le parti (se volontariamente comparse, o no, 
non importa) davanti al pretore (3) o davanti al conciliatore per 
somme non eccedenti o che eccedono la sua competenza (4) : qua il 



(1) C. civ., a. 1973 cit. 

(2) C. civ., a. i973cit.,; C. pr. civ., a. 950. 

(3) C. pr. civ., a. 417. 

(4) C. pr. civ., a. 7. mod. dalla L. 16 giugno 1892, a. 12. 
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magistrato adito non fanziona qual giudice, non dichiara a qual tra 
le parti contendenti spetti il diritto, ed attesta soltanto per via 
del relativo verbale la volontà loro di accordarsi intorno Toggetto 
della composizione: non è insomma T autorità sovrana delia giu- 
stizia che interviene, bensi il volere degli interessati che dà norma 
privata al rapporto ch*ò tra essi. Cosicché, a tal yolontà non si può 
estendere quella considerazion dell'atto e deirofficio da cui emana, 
ch'è la diretta ragion di essere deiripoteca giudiziale (1). 

186. Se il magistrato che ha pronunciato la dichiarazion del di- 
ritto è investito del potere che a ciò lo rende capace, non im- 
porta s' egli non avesse t competenza » a farlo : si può anzi dire 
che Vatto idoneo a produrre ipoteca non perde tal virtù se da vizio 
di annullabilità sia infetto, ossia che 1* ipoteca constituita per esso 
ne segue interamente le sorti , e però finisce di esistere quando 
l'annullamento seguito abbia tolto esistenza alla causa che la pro- 
dusse. In applicazion di ciò s'intenderà di leggieri che l'ipoteca in- 
scritta in seguito a sentenza del primo giudice, verrà meno quando 
nel giudizio di appello sia stata al tutto corretta: se lo fosse soltanto 
in parte, potrà essa restringersi nel suo contenuto a quanto del 
primo giudicato venne mantenuto. Che se poi l'ipoteca venisse co- 
stituita in virtù della sentenza pronunziata dal secondo giudice, essa 
terrà se la decisione non sia stata annullata per intero in sede di 
cassazione: e quando fosse stata inscritta per effetto della prima 
sentenza riformata poi in giudizio di appello, e questa seconda sen- 
tenza fosse a sua volta annullata in sede di cassazione, quella ri- 
terrà l'efficacia sua, e anche l'ipoteca riavrà vigore, purché questo 
non le sia tolto nella successiva procedura (2). 

Onde la regola , che , per ragion di causalità, se la parte con- 
dannata siasi valsa dei mezzi d'impugnare le sentenze contro la de- 
cisione producente 1* ipoteca giudiziale costituita , la riforma del 
giudicato indurrà necessariamente l'estinzion deiripoteca, o la ridu- 
zione del contenuto suo : l'estensione cioè della riforma avvenuta, dà 
la misura dell'effetto che la costituzion dell'ipoteca dovrà risentirne. 



(1) Gons. AuBRT et Rau, op. cit, § 265; Troplonq, op. cit., Il, 448; Pont, op. 
cit., 1, 588; TeèzjlkDj op. cit., 75; Guillouard, op. cit., li, 891; Bauort-Lagam- 
TiNERis et DE LoYNBS, op. cit, II, 1225; Yalbttb, Mèlang.^ cit., I, 375. 

(2) CoQs. gli Aut. cit., op. cit., e specialmente Ouillouard, op. cit., II, 898; 
Baudrt-Lacantinbrib et de Loynbs, op. cit., II,' 1240. 
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185^. A costituir la < $entenza > idonea a produrre 1* ipoteca 
giudiziale non basta che Tatto emani dal potere che abbia giurisdi- 
zione ad emanarlo: come ayvenne già di osservare, è pur neces- 
sario che la < dichiaratione del diritto > segua la contesa , che 
intervenga a terminar la controversia sorta intorno al punto ch'essa 
ha deciso. Quindi le semplici ordinanze, anche se esecutorie (com'è 
dei provvedimenti dati pel pagamento di onorari ai patroni delle 
cause), non sono atti idonei a produrre ipoteca giudiziale; vero è che 
egual effetto (limitato tuttavia pel tempo) possono ottenere con la tra- 
scrizioB del precetto immobiliare, e che la sentenza resa suU'opposi- 
zion fattavi , è idonea a costituire tal sicurtà (1). Parimenti , ogpi 
atto reso in sede di giurisdizion volontaria, mancandovi la pro- 
nuncia del diritto tra i contendenti, di questa efficacia è privo ; come 
ne son prive le sentenze rese in via contenziosa, e pur difettevoli 
al tutto di tal pronuncia ; ad altro riferendosi il provvedimento or- 
dinato (per es. se ordinasse una divisione delegando il notaio a 
procedervi) : purché non vi sia la condanna della parte resistente, 
nelle spese, che s* avrebbe allora una vera pronuncia del diritto, e 
perciò l'effetto dell' ipoteca giudiziale (2). 

186. Finalmente, perchè la sentenza possa produrre l'ipoteca or 
descritta, deve assieme al primo concorrere il secondo degli, elementi 
fondamentali accennati: che imponga cioè una determinata obbli- 
gazione, contenga cioè la < condanna > ad una prestazione , man- 
cando altrimenti la ragion di essere dell' ipoteca eh' è rapporto 
accessorio di un diritto di credito. Ma quando si dice che l'obbliga- 
zione risultante dalla condanna dev' essere < determinata » , non 
s'intende che la sentenza debba descriverne e fissarne il contenuto: 
può questo esservi < determinato > in tutti gli elementi che lo com- 
pongono, e può invece la decisione limitarsi a porre a carico della 
parte condannata una data specie di obbligazione comprendente in 
sé tutte le altre prestazioni che a questa necessariamente si ranno- 



(i) Gons. Troplong, op. cit^ II, 438 e segg.; Pont, op. cit, I, 575; Goillooard, 
op. cit., U, 906, 907; Baudht-Lacantinbeib et de Lotnss, op. cit, II, 1228, 1237, 
Una sentenza interlocutoria, che in verun modo contenesse condanna, neppure alle 
spese deirincidente, non potrebbe quindi produrre ipoteca giudiziale. V. Aut. cit., 
loc. cit. 

(2) V. la n. precéd. ^ 
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dano, ed altro non sono che Tesplicazion della causa intima del- 
l' obbligazione dichiarata nella sentenza (1). 

La quale dunque, può, secondo il primo di questi due concetti, 
contener la condanna: 1) al pagamento *di una somma; 2) alla 
consegua di cose mobili ; 3) airadempimento di altra obbligazione che 
possa risolversi nel risarcimento di danni: le quali ipotesi, descritte 
dalla legge, si riassumono tutte m quest'unica di condanna al sod- 
disfacimento di un'obbligazione specializzata nei termini suoi. E si 
può distinguere secondo che l'oggetto dell'abbligo fissato dalla de- 
cisione consiste nel dare: avvertendo che se l'imposizione tli con- 
segnare si riferisce a cose immobili, la parte vincitrice potrà agire 
direttamente in virtù del suo titolo, non incontrando così esteso, come 
pei mobili, l' ostacolo grave del possesso tenuto dal terzo di buona 
fede, ma pel risarcimento dei danni sopportati, e di quelli cui può 
dare ancor causa l'inadempimento dell'obbligazione, può esser va- 
levolmente tolta l'ipoteca giudiziale (2) ; secondo che l'oggetto con- 
tiene W fare od il />re«tor^ l'indennità derivante dalla mancata os- 
servanza dell'obbligazion di dare (come s'è or accennato) o di fare, 
e in tutti i casi ne vien determinata l'entità giusta i principi che 
governano gli effetti deirobbligazione. 

Cosicché, col designare l'oggetto della condanna la legge intese 
di definire i termini pel cui concorso la sentenza ha virtù di produrre 
l'ipoteca giudiziale: 1' obbligazion di dare, o fare, o prestare, vi 
dev'essere direttamente, immediatamente imposta, e all'esistenza di 
tal vincolo corrisponde, in qualità di rapporto accessorio di garanzia, 
la sicurtà reale. Intese cioè a risolvere il dissidio che potrebbe 
sorgere sull' estension di questa virtù, perchè parrebbe che non 
soltanto per 1* obbligazione imposta dalla sentenza, ma per qualun- 
que altra che in qualche modo vi si possa riferire valga l' ipoteca 
giudiziale costituita in sicurtà di quella: e quando tal dottrina s'ac- 
cogliesse , r ipoteca inscritta per effetto di quel!' obbligazione po- 
trebbe garantire un altr' obbligo imposto soltanto più tardi , ma 



(1) V. la n. 1. Gons. Gasa. Roma, 1 giugno 1886 (Legge, 1886, II, 37); Gasa. 
Torino 9 die. 1893 (»6. 1894, 1, 198) ; e App. Venezia 21 luglio 1899 (•&., 1900, I, 
310), che fa corretta applicazion del principio esposte^ al caso di sentenza obbli- 
gante i proprietari di dati beni, e come tali giuspatroni di far eseguire la ripa- 
razione ad una chiesa. 

(2) Gons. GuiLLouARD, op. cit., II, 887; Baudry-Laga^tinerie et db Lovnes, 
op. cit., II, 1451 e segg. V. la n. preced. * 
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avente nella prima sentenza la sua mediata ragion di essere. Nella 
qual ipotesi potrebbe dubitarsi se quest'estensione non induca re- 
sistenza di un'ipoteca costituita prematuramente, e quindi non va- 
lidamente: e di qui la dottrina opposta a quella or descritta, che, 
soverchiamente restringendo, esige sia la condanna contenuta nella 
sentenza, quantunque la determinazione netta, rigorosa dell'oggetto 
da prestare debba seguire in altro giudizio (1). 

Ora , queir indicazion di oggetto che la legge fa per dichiarare 
quali sentenze producono ipoteca giudiziale, potrebbe parer fatta allo 
scopo di evitare ogni estension dell* ipoteca a condanna diversa da 
quella per cui è valevolmente coustituita: e, se ben si avverte, ogni 
ragion di dubitare e di dissidio intorno la virtù della sentenza di 
condanna sparisce , adottando il secondo dei concetti esposti : non 
è vero, cioè, che l'ipoteca costituita per effetto di sentenza si estenda 
ad ogni altra condanna posteriore che a questa in qualunque modo si 
riferisca, ma non è vero neppure che non vi s'estenda mai: si estende 
nel caso di condanna posteriore che a ragion di causalità sia com- 
presa necessariamente nell'anteriore, di cui sia cosi conseguenza, svi- 
luppo necessario. Con questa seconda parte del concetto proposto, e che 
esplica, determina la prima, s'intende e si giustifica la dottrina della 
virtù che la sentenza ha di produrre ipoteca per l'obbligazione imposta, 
e per quelle adtre condanne che direttamente, immediatamente ne 
dipendessero : lo sviluppo successivo dell'obbligazione è per necessità 
contenuto nella prima condanna , e l' ipoteca costituita in virtù di 
questa, validamente vi s'estende. 

187. Non ogni sentenza che possa produrre condanna in seguito, 
ma in quanto contenga di già la condanna ad una prestazione che 
potrà poi essere determinata nella sua entità, o che si potrà poi 
svolgere con altre decisioni, produrrà dunque il diritto a costituire 
l'ipoteca giudiziale. Né, data la chiarezza del concetto proposto, oc- 
corroQO molte applicazioni a chiarirlo, e basterà accennarne una, 
eh' è stata questione assai discussa ; se, cioè imposta nella sentenza 
l'obbligazione di render conto , l'ipoteca iscritta possa garantire il 
reliquato passivo che sia poi accertato contro la parte condannata. 



(1) Coii3. DuRANTON, op. cit, XIX, 337; Aubry et Rau, op. cit., § 265; Pont, 
op. cit., I, 574; GuiLLOUARD, op. cit., II, 901 e segg.; Baudry-Lacantinerik et 
DB LoYNES, op. cit., II, 1229, e segg. 



Digitized by VjOOQIC 



314 PARTE SPECIALE 

Per UD verso s*è detto che 1* ipoteca qui giustameote si debba 
estendere, perchè la condanna di pagare il reliquato è già contenuta 
nell'obbligazione e nella relativa condanna di rendere il conto, qaasi 
che questa imponesse e l'obbligo del resoconto, e quello di pagare 
la differenza passiva che ne derivasse a carico della parte condan- 
nata (1): per converso s'è osservato, che le due obbligazioni sono 
distinte, e l'ultima si connette alla prima soltanto in modo even- 
tuale (2). Ora, dei due modi di costruire, nessuno par che risponda 
alla legge: che importa se l'obbligazione e la condanna posteriore 
solo eoentualmente si connettono alla prima? L'eventualità impe- 
disco forse che tra le due condanne, e le due obbligazioni che vi 
son contenute, esista il vincolo di caugalità, per cui l'ultima non 
si riferisce, ma si connette direttamente, immediatamente all'ante- 
riore che in essa ha il suo necessario e conseguente sviluppo? 

La qual critica non fa tuttavia, che la prima delle due risolu- 
zioni proposte appaia giusta: che tale è invece la seconda. La sen- 
tenza che condanna al rendimento di conti, impone un solo ob- 
bligo eh' è quello di darlo y e l'inadempimento, risol ventosi nella 
prestazion del danno, si potrà valevolmente garantire con l'ipoteca 
giudiziale. Ma questa non si potrà * estendere alla condanna po- 
steriore di pagare il reliquato passivo che dalla liquidazion sia 
risultato: che quest'obbligazione si riferisca alla prima, è vero, ma 
altra è la sua causa, e da quella indipendente al tutto, avendo la 
sua ragion di essere nel fatto che il condannato si tenne più del 
dovuto, negava di dare ciò ch'era dovuto. Altro dunque è qui il 
tema dell'obbligazione, non speciale alla parte condannata al reso- 
conto, e comune anche all'altra, perchè entrambe son pari nel tema 
della liquidazion dei conti: il primo rapporto si riferisce all'ingiusto 
diniego di rendere, di assestare i conti, e la sentenza obbligandovi 
il resistente, lo ha fissato: il secondo ha tratto ad un fatto giuridico 
diverso, la liquidazione, che da quel primo rapporto non può essere 
in alcun modo influenzato, perchè i termini speciali su cui è im- 
postato e svolto si riferiscono a tutte le parti interessate. Tant'è, 
che il reliquato passivo può rimanere a carico della parte eh' è 



(1) DuRANTON, op. cit, XIX, 307; Aubhy et Rau, op. cit, III, § 265; Pont, op. 
cit, I, 574; GuiLLOUARD, op. cit., II, 914. 

(2) Troplong, op. cit., 439; Baudry-Lagantinbrib et db Loynbs, op. cit, II, 
1232; Valbtte, MéUmg, cit., p. 378 e segg. 
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stata vittoriosa nel giudizio chiuso con la condaDoa al resoconto; 
ora, se il nuovo giudizio fosse col primo in relazione di causalità 
intima, non s* avrebbe ragion di vietare alla parte che vi soc- 
combe descrivere ipoteca contro la parte vittoriosa, che nella 
liquidazione «potrebbe a sua volta rimaner debitrice. Concetto as- 
surdo , mfmcando la condanna che in alcun modo consenta d'iscri- 
vere deiripoteca giudiziale. 



§ 2. 

Dei beni sui quali l'ipoteca può gravare. 

SoBfMARio. — 188-189. Generalità di qaest^ipoteca : e come sMntende. Principio gene- 
ralé*intorno ai beni idonei a sopportarla. In qual momento il patrimonio si 
considera. — 190-191. Beni spettanti a persone incapaci. Beni spettanti ai corpi 
ifiOrali, e non alienabili senza Tosservanza delle norme speciali a ciò relative. — 
192-196. .Beni componenti an patrimonio in istato di liquidazione. Fallimento. 
— 197. Eredità giacente; eredità beneficiata. — 198-199. Beni inalienabili: 
dote, e beni cadenti nella comanion degli utili. 

188. A quel modo che il patrimonio intero del debitore è obbli- 
gato in conseguenza del vincolo personale eh' egli ha costituito o 
concorre a costituire (elemento patrimoniale dell'obbligazione), e ch'è 
constatato nella sentenza, la ragion di prelazione e la forma di «i- 
curtà reale per cui s* esplica , abbracciano tutto il patrimonio , 
ossia tutti i beni ipotecabili che lo compongono ; la qual generalità, 
ben giustificata dall'entità e dai motivi che indussero ad accogliere 
l'istituto or 'descritto, esiste rispetto al momento ch'è quasi creazione 
del rapporto, al diritto cioè di crearlo veramente e costituirlo. Di- 
fatti, la costituzione di esso avviene non sul />a^r/momb considerato 
quale universalità, ma sui beni singoli ipotecabili considerati spe^ 
cialmentey nel tempo in cui à nato il diritto all' ipoteca , oppur 
in seguito , ogni qualvolta di questi beni il patrimonio s' aumenti. 

Onde la regola, i cui termini verranno ora svolti, che l'ipoteca 
giudiziale può essere creata e costituita sui beni componenti il pa- 
trimonio del debitore, in quanto siano idonei a sopportarne l'onere: 
il qual concetto mostra di già, come l'estimazion dei beni rispetto 
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a tale idoneità segua per criteri oggettivi, non perla considerazione 
soggettiva della capacità del debitore. 

Del che, conoe 8*è detto, appresso. La prima ricerca che or s'impone 
a dichiarazion della regola proposta, è quella del definire il momento 
in cui il patrimonio del debitore dev'essere considerato a fin di 
determinare quali beni sian validi a sopportar l'ipoteca: ed è l'i- 
stante in cui la sentenza esiste, perchè a lei asserisce la legge tal 
virtù generatrice della- sicurtà reale; sui beni dunque che in tal 
momento esistono nel patrimonio dell' obbligato , e che sono ipote- 
cabili , r ipoteca giudiziale valevolmente può essere constituita. A 
constatar poi quest' « esistenza » occorrono due termini : anzi- 
tutto la costituzione efiettiva dell'ipoteca cui per la sentenza s' ha 
diritto, perchè soltanto la sicurtà costituita con le formalità neces- 
sarie attribuisce al creditore il potere sui beni onerati: e che nel 
momento in cui tal costituzione avviene, le alienazioni già fatte dal 
debitore non esistano nelle forme occorrenti perchè sian valide ri- 
spetto ai terzi (trascrizione, iscrizione) , dovendosi ritenere in tal 
caso, che i beni siano usciti dal patrimonio dell'obbligato: almeno 
che non vi rientrino per via di risoluzione, o di rescissione o re- 
voca dell'atto. 

189. E però, se al momento in cui la sentenza esiste sianvi 
beni usciti dal patrimonio dell'obbligato, ma senza che l'acquirente 
abbia ancor eseguito le formalità necessarie affinchè l'alienazione 
esista rimpetto ai terzi, il creditore potrà valevolmente inscrivere 
su di essi l'ipoteca giudiziale: parrebbe, è vero, che se il diritto a 
costituir l'ipoteca è dato dalla sentenza, il creditore dovrebbe esti- 
mare il patrimonio cosi com'esso è nell'istante in cui tal atto 
esiste, e siccome questo non muta la condizion di creditore chiro- 
grafario, così, tra gli aventi causa del debitore, gli atti compiuti 
dal comune autore dovrebbero produrre effetto senza il bisogno della 
pubblicità riferentesi ai terzi. Or, accettando questa dottrina, il 
creditore chirografario non potrebbe in virtù della sentenza iscriver 
validamente ipoteca su beni alienati dal debitore, e rispetto ai quali 
l'acquirente non avesse eseguito le formalità occorrenti a conser- 
vare il suo diritto: quei beni, in riguardo a lui, parte vincitrice, sa- 
rebbero giustamente usciti dal patrimonio della parte condannata. 

Costruzione non esatta. Anzitutto, i creditori, in virtù della ga- 
ranzia generale che loro spetta sul patrimonio dell'obbligato per ef- 
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fetto deirobbligazione stessa (1), son terzi, di fronte ai quali le alie- 
nazioni non tengono, se le formalità occorrenti a che l'acquirente le 
conservi non siano state osservate; e nell* ipotesi or discussa, non 
importa che la sentenza lasci immutata la qualità di creditore chi- 
rografario, se per effetto della costituzion dell'ipoteca egli diventi 
creditore ipotecario. E contro tal carattere si spuntano le opposi- 
zioni di diritti reali non constatati da atti necessari a che T oppo- 
nente abbia qualità di terzo ; d'altra parte, il diritto che la sen- 
tenza dà a costituire sicurtà su beni a ciò idonei, fissa e afferma 
con specialità quel rapporto di garanzia generale , nà può quindi 
aver ostacolo se non da diritti anteriormente acquistati e con- 
servati. . 

190. A differenza di quanto avvien dell'ipoteca volontaria, l'ipo- 
teca legale propriamente detta, e però anche la giudiziale, non 
presenta il distacco tra i due fatti della « creazione » e della < co- 
stituzione > del rapporto : perciò, mentre a crear la volontaria si 
richiede sia a ciò capace la parte che concede la sicurtà, nella 
legale propria e nella giudiziale la capacità può riferirsi soltanto 
all'atto ond'ò tratto il diritto alla sicurtà. Esiste cioè quest' ipoteca 
per virtù che la legge fa inerire a certi atti giuridici , né conte- 
nendosi in essa alienazion veruna dipendente da libero volere dell'ob- 
bligato a tollerar che tal efficacia s'esplichi, non vi può essere ri- 
cerca della capacità speciale che per siffatta alienazione si vorrebbe 
se dalla volontà derivasse; la legge, senza preoccuparsi delle con- 
dizioni della persona, attribuisce all'atto considerato per sa la forza 
creativa dell'onere. Vero è che di tal capacità si può ben discutere 
in relazione all'^ atto > stesso: alla cui validità occorre sian capaci 
le parti che v'hanno concorso direttamente. 



(1) La questione è stata già discussa, ricercando a quali persone spetti il diritto 
di promuovere od eccepire V invalidità deir ipoteca costituita per concessione vo- 
lontaria; la ragion di dubitare contro la teoria accolta nel testo, ha conforto in 
ispecial modo nelFordinamento della legge sulla trascrizione, che par dia nome di 
terzo a chi sulla cosa abbia acquistato un diritto, eh* è poi costretto a cedere di 
fronte alle formalità anteriormente compiute da altri per affermare il potere legit- 
timo suo sulla cosa stessa. E ciò non è ; anche i creditori chirografari hanno non 
sulla cosa, ma rispetto alla cosa un interesse giuridico lor derivato dalla sicurtà 
generale che, a ragion delPobbligazione, vien dato dal patrimonio del debitore; onde 
ad essi la qualità dei terzi, interessati a difendere un diritto eh* è lor garantito 
dalla legge. Cfr. Govibllo, Della trascriz, (Napoli, 1897), I, n. 170. 
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B applicando questi criteri alPipoteca giudiziale, a quel modo che 
per le obbligazioni validamente costituite od esigibili contro persone 
incapaci, il patrimonio loro è impegnato a causa deU*elemento pa- 
trimoniale che nelle obbligazioni si riscontra: anche Tipoteca giudi- 
ziale^ ch*è flssazion reale, pel € privilegio attribuito a certi atti» 
di tal elemento patrimoniale, non è soggetta a condizion di capa- 
cità diversa da quella che per questa garanzia si richieggono. 
Effetto cioè di prelazione, a. quella guisa che il patrimonio dellMnca- 
pace è tenuto per le obbligazioni che a questo valevolmente si rife- 
riscono , i beni ipotecabilì che vi son contenuti debbon sopportare 
ripoteca giudiziale, ch*è sicurtà conceduta per Tadempimento di ob- 
blighi constatati od imposti da sentenza. 

Nessun dubbio dunque, che contro le persone incapaci, per ragion 
di età, o di mente, o di famiglia, Tipoteca giudiziale sì possa vale- 
volmente iscrivere: purché i beni siano idonei a sopportarne Te- 
nere , che soltanto di tale idoneità , e non di capacità dell' obbli- 
gato può esser questione. Cosi, si risolve facilmente la diflScoltà 
sollevata intorno la possibilità d'iscrivere tale ipoteca sui beni degli 
istituti non alienabili senza la conveniente autorizzazion governa- 
tiva (1): la necessità del qual intervento non si riferisce a inidoneità* 
dei beni air alienazione , bensì a difetto di capacità degli istituti 
cui appartengono: può quindi 1* ipoteca giudiziale valevolmente col- 
pirli. Certo, gPistituti non potrebbero ipotecarli senza autorizzazione, 
(ipoteca volontaria) ; ma , come s'è avvento, alla creazion dell'ipo- 
teca giudiziale la volontà dell'obbligato è al tutto estranea (2). 

191. Altrimenti occorre, quando la condizion patrimoniale del- 
l'obbligato induca rispetto a lui uno stato d'incapacità, perchè allora 
non bene, durante tal posizione sua, verrebbe iscritta sui beni l'i- 



(1) C. civ., a. 432, 433. 

(2) Sulla questione v. specialmente : Cass. fr. 21 marzo 1899 (7. du P., 1899, 1, 
449), e la n. di Michoud; App. Angers, 6 febbr. 1899 (tfr. 2, 269), e Db VàMXLr 
LES-SoMMiÈRBS, L'hypoth. judiciaire (Paris, 1895) p. 177 e segg. Coqs. pure la 
proposta intermedia di Michoud, in J. de S, 1894, 2, 1 (s. App. Agen 18 giugno 
18^). Gfr. Brémond in Revue crii, 1893, p. 645 e segg. La costruzione propos^ 
nel testo è fondata sulla funzion di garanzia (impropria) che il patrimonio dell^ob- 
bligato ha rispetto ai creditori, e quindi sul significato à%\V alienazione^ ch*ò il modo 
necessario per cui si esplica Telemento patrimoniale dell' obbligazione, onde hanno 
causa tal garanzia, e la sicurtà dell'ipoteca giudiziale. 
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potec» giudiziale : cosi avvien del fallito (1). Il qual effetto ò di- 
chiarato dalla ragion speciale d'incapacità e dal €jine> dell'istituto 
giuridico che la produce; si può dir di esso che meglio à'ineapaeitA^ 
di condizion cioè soggettiva della persona, sia piuttosto inidoneità 
dei beni a ricevere ipoteca, ristrettamente b\\^ persona: ed è per 
questa limitazione dell'inidoneità alla persona contro cui si procede, 
che la figura deirincapacità vi ha rilievo. 

Lo stato patrimooiale onde ciò consegue è la « liquidazione > : 
per essa (intesa nel significato più ampio che non sìa l'istituto spe- 
ciale cosi denominato), si procede a convertire il patrimonio in va- 
lore a fin di estinguere le obbligazioni che vi gravano, o di con- 
servarlo nella sua nuova entità a favor del titolare : per il che , 
insti tuita che sia validamente con alcuno degli istituti che la con- 
tengono, fin eh' essa ò in corso la condizion del patrimonio deve 
durare cosi com'era al momento in cui venne iniziata. Rimpetto cioò 
ai creditori, cui il patrimonio dell'obbligato è garanzia comune (2), 
la liquidazione fissa questo rapporto , segna il momento in cui la 
garanzia ha effetto, e se cosi determina realmente la condizion dei 
creditòri concorrenti , ninno di essi potrà mutarla a danno degli 
altri : ora, siccome nell' ipoteca giudiziale s*ha una ragion di prefe- 
renza, non si può costituirla durante la « liquidazione >y perchè tur- 
berebbe il diritto eguale alla comune garanzia spettante ai creditori 
sul patrimonio dell'obbligato (3). 

193. La qual ragion di costruire dichiara Tordinamento che vieta 
d' iscrivere valevolmente 1* ipoteca giudiziale dopo la sentenza di- 
chiarativa del fallimento, ond' è tolta al fallito ogni facoltà di dis- 
porre e di amministrare i suoi beni: i creditori, esercitando su 
questi il diritto di garanzia generale, li apprendono costituendosi in 
4c mazia >, e procedono a fin di ridurli sollecitamente in valore. 
E sebbene a tale ostacolo abbiano minor interesse i creditori ipo- 



(1) C. di comm., a. 197. 

(2) C. civ., a. 1949. 

(3) In consegneoza del concetto formulato nell* art. 1919 G. civ., coordin. al- 
Tart. 1950, la ragion di agire sui beni dell'obbligato ò comune ai vari creditori ; è 
cioò Telemento patrimoniale ch'ò insito nell'obbligazione di cui ognuno ò titolare, 
è l'alienazione del valore compreso genericamente nel patrimonio, ch*6 nel conte- 
nuto economico-giuridico del rapporto personale di credito. Ck)ns. il voi. 1, cap. I. 
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tecar! per la sicurtà speciale che hanno , pure non i soli chirogra- 
fari possono opporre l'invalidità deiripoteca costituita dopo quel ter- 
mine : vero è che la legge fa dei creditori muniti di garanzia reale 
una < ela$8e » a parte ; pure , quando si consideri che questa si- 
curtà specializzata sui beni dell'obbligato presuppone quella eh' è 
generalmente attribuita sul patrimonio del debitore onde il diritto 
del creditore ipotecario non soddisfatto di concorrere in qualità di 
chirografario sui beni non onerati): e dove pur si pensi che per tal 
presupposizione i creditori chirografarì hanno diritto di concorrere 
sui beni onerati » salva rimanendo la prelazion degl' ipotecari , si 
vedrà che la liquidazione investe tutto il patrimonio, producendo i 
suoi effetti rispetto a tutti i creditori , sebbene nel concorso riman- 
gano integri i loro diritti speciali. 

Ma che avverrà delle ipoteche giudiziali inscrìtte (create e costi- 
tuite) durante il periodo sospetto ? nmarranno esse colpite dal voto 
della legge» infettante di presunzion di frode la costituzione d'ipo- 
teca» pegno od anticresi, avvenute in quel termine? o si dovrà re- 
stringere questa parte dell'ordinamento legale alla costituzion di tali 
rapporti che sia seguita per atto volontario? 

La questione è stata qui discussa in occasion dellMpoteca legale (1), 
e per la relazione eh' è tra questa e la giudiziale » la costruzion 
proposta non par si debba ora cangiare: la presunzione legale se- 
condo la natura sua, non dev'essere estesa oltre i confini in cui è 
determinata, e però nel colpire che fa la « costituzione d'ipoteca », 
si riferisce all'aito costitutivo , all'atto volontario , diretto special- 
mente a creare la sicurtà reale. Ma dell'ipoteca giudiziale è ragion 
di essere non un atto particolare, distinto, che la crei, sibbene il 
favor della legge verso il « modo » col quale il credito garantito 
è accertato o dichiarato : manca qui Tatto cui la presunzione di frode 
si dirìge, e non par possibile estendere la legge che l'ordina. Ond'è, 
che nascendo il diritto all'ipoteca giudiziale da virtù propria dei- 
Tatto dichiarante il credito, converrà esaminare se la causa giuri- 
dica dichiarata nella sentenza sia tale da esser colpita di fronte 
alla massa da presunzion di frode, oppure se contro di essa i creditori 
abbiano esperito, come ne hanno facoltà (2), Tazion revocatoria : in 



(1) G. comm., a. 709, 4», 710. 

(2) Cons. , sebben diverso sìa il modo con cui giunga al rìsultato qui accolto, 
Cass. di Roma 31 marzo 1898 {Legge^ 1898, I, 650, e la n.). 
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ogni caso, non è la < sentenza producente ipotecai^ eh* è infetta 
di presunzion di frode» o di frode , sibbene la causa del credito, il 
credito ch'essa si limita a dichiarare. 

193. Alla qnal teoria si può opporre, che, condotta com* ò sulla 
ragion di essere deiripoteca legale e giudiziale, non assicura la con- 
dizion giuridica della massa dei creditori, a favor dei quali la legge 
volle serbare integra Tuguaglianza nel concorso sulla garanzia pa- 
trimoniale comune: e s*ò già accennato alla costruzione avviata 
su tali intendimenti (1). Quando si volesse accoglierli, si potrebbe 
tentare un'altra dottrina, condotta sui termini che in questo lavoro 
son posti a fondamento della ricerca , la distinzion cioè tra crea- 
zione e costituzione delKipoteca, riserbando all'ultimo dei due ter- 
mini la virtù di stabilire il rapporto reale: e accolto pure il concetto 
per cui nell'ipoteca legale propriamente detta, e nella giudiziale, il 
momento della creazione si confonde nell'altro della costituzione, ben 
sarebbe legittimo dedurne che nell'ordinamento legale la voce « co- 
stituzione^ significhi Tatto per cui l'ipoteca esiste come tale, e quindi 
non la semplice « concession volontaria » della garanzia, sibbene ogni 
atto che la costituisce, qualunque ne sia la ragion di origine, volon- 
taria cioè legale. 

E cosi € costituzione > varrebbe iscrizione; si potrebbe pur sog- 
giungere, che siccome è per via dell'iscrizione che V ipoteca esiste, 
i creditori non avrebbero interesse a domandar 1' annullamento di 
un' ipoteca non inscritta , non costituita : per il che , quando la 
legge dichiara infetta di annullabilità la costituzion d' ipoteca , 
intende necessariamente dell'ipoteca inscritta; che se non lo fosse, 
nìun pregiudizio i creditori potrebbero sentirne. Ciò posto, se 
< costituzione > vai forma occorrente a stabilire il diritto reale 
d'ipoteca, qualunque sia la ragion di sua nascita, par che la legge 
commerciale nell'ordinamento suo intenda a dichiarare infetta di pre- 
sunzion di frode non la semplice concessione dell' ipoteca , bensì il 
sorger suo : che rileva difatti la causa che le dà origine , di fronte 
al fatto che per essa vien alterata la condizione dei creditori con- 
correnti, e che contro tale alterazione è volta la provvision legale? 



(1) a comm., a. 709, 1«, Casa, di Roma 30 giugno 1899 (Legge, 1898, I, 398, e 
T. la n. ib,), Gfr. con la n. antec. ; App. Ancona 30 luglio 1890 Legge , 1899, 1, 
90, e la n.). - 

Cbboii, PrMUgi td JpoUehi, II. 21 
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Accolta dunque la voce < costituzione » in questo senso ampio di 
sfatto determinante r esistenza dell* ipoteca », netto nelle sue 
parti s'addimostrerebbe 1* ordinamento del legislatore, in coerenza 
al pensiero suo d'invalidare i mezzi che ingiustamente potrebbero 
turbare Tuguaglianza dei creditori non muniti di sicurtà reale : Ti- 
poteca constituita dopo la dichiarazion del fallimento è nulla : e se 
constitnita durante il periodo sospetto è annullabile, eccezion fatta 
pel caso che giusto, valido, sia l'atto onde ha origine. 

194. Senonchè, quest'ultimo punto è proprio quello che dà ragion 
grave di dubitare della costruzione or esposta, benchò assai corret- 
tamente risponda al concetto fondamentale qui accolto, separante la 
creazione dalla costituzion dell'onere. Dìfatti, se valevolmente durante 
il periodo sospetto si possono costituire [iscrivere) le ipoteche per di- 
ritto che a ciò in modo legittimo (1) sia sórto, par che più giusto 
di quello eh' è dato dalla legge o dalla sentenza non si possa averne: 
ora, quando s'asserisce che cade sotto la presunzion di frode ogni 
costituzione d*ipoteca, comunque sórta, s'afferma che tal sospetto 
pesa pure sulla sentenza di condanna, e sembra che la natura dell'atto 
a ciò necessariamente ripugni. 

Si potrebbe, del resto, rispondere anche a tal ragion di dubitare: 
e dire per un verso, che in realtà la presunzione di frode non col- 
pisce la sentenza onde l' ipoteca giudiziale ha origine » come non 
colpisce la legge nel caso d' ipoteca legale : ciò eh' ò colpito è il 
€ rapporto > costituito e al quale la legge asserisce la virtù pro- 
duttiva deiripoteca, è il « rapporto » dichiarato dalla sentenza: la 
legge e la sentenza non son tocche dalla presunzione diretta al fatto ^ 
perchè la virtù di dar nascita all'ipoteca, inerente a certi atti, ò 
consentita astrattamente, posta cioò la verità loro. Ma questa con- 
siderazione, esatta in sé, non può correggere la costruzione che vor* 
rebbe difendere : la presunzione non esiste , oltre ai casi pei quali 
espressamente è ordinata , e quindi , posto che la presunzion di 
frode non colpisce la sentenza, sibbene il « rapporto > che vi ò di- 
chiarato , si dovrà esaminare se sia nel novero di quelli contro ai 
quali la presunzione ò volta: cosi si torna alla dottrina eh' è stata 
qui accolta intorno l'iscrizion dell'ipoteca legale e giudiziale seguita 
durante il periodo sospetto. 



(1) G. comm., su 910 cit. 
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Alla qual nuova difficoltà parrà ancor ovvio riparare: assunto 
cioè ilprimo risultato, che avverso la sentenza non sia volta la pre- 
snnzion di frode statuita dalla legge, si può mantenere alla voce 
€ coMtituzione ^ il significato ampio proposto. La presunzione col- 
pisce il < /atto giuridico > della costituzione , come fatto a sé, 
indipendente: e questo € fattoi ò ben possibile intenderlo separa- 
tamente dalla caxx$a che autorizza a porlo in essere. Al creditore, 
sia no vera, valida, la ragion del suo credito, ò concessa ipoteca 
dal debitore durante il periodo sospetto: tal fatto non può ancora 
suscitare T interesse contraddittorio degli altri creditori, e occorre 
a ciò la « costituzione », Tiscrizion del vincolo: questo fatto se- 
parato ò colpito dalla legge, supponendosi che il creditore voglia 
con frode ottenere al suo credito per via dell* ipoteca una sicurtà 
speciale, e quindi la € prelazione >. Tale < presunzione di frode > 
è quindi diretta contro V € acquisto della prelazione >, e, com'è 
stato osservato nella concession volontaria dellMpoteca, ben può es- 
serlo rispetto air ipoteca legale e giudiziale: il creditore, in virtù 
della legge e della sentenza di condanna, può inscrivere, € costi- 
tuire > Tipoteca: ma, se anche la ragion del suo credito sia vera, 
nel € fatto > dell'esercitare il diritto a costituirsi la sicurtà reale 
può esservi frode , potendo egli sapere dello stato d' insolvenza in 
cui il debitore è, e tal consapevolezza sua impedisce ch'egli giusta- 
mente s'acquisti una causa di preferenza pel suo credito, non altri- 
menti di ciò che avviene al creditore che si faccia concedere la si- 
curtà dair obbligato. Questa < consapeoolezza » è presunta dalla 
legge durante il periodo sospetto, e per essa non validamente il 
creditore esercita , costituendo l' ipoteca , il' diritto che gli deriva 
dalla 4 creazione » speciale di essa (ipoteca volontaria), o dall'atto 
particolare cui la virtù d'inscrivere l'ipoteca è fatta inerire : niente 
dunque importa che la presunzione sia oppur no rivolta contro 
l'atto stesso. 

194^. Certo se s'accogliesse questa dottrina, miglior fondamento 
ne acquisterebbe la distinzion fatta tra i due tempi della creazione 
« della costituzione dell'ipoteca (1), e compiuto e corretto ap- 



(1) Perchè il termine € costituzione » eh' è nella legge (C. comm., a. 709, \% 
risponderebbe al valore tecnico che gli è dato nella costruzione qui proposta sul- 
Tesisteoza del rapporto reale d'ipoteca; la presunzion di frode, e quindi le invali- 
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parirebbe nelle sue varie parti l'ordinamento legale sol punto che 
per essa è dichiarato : pure, le considerazioni su cui è condotta, non 
paiono ancor suflScienti a toglier valore alla teoria eh* è stata qui 
accolta, come più rispondente ai concetti cui la legge s'informa (1). 

196. La stessa ragion della liquidazione, e però del divieto che 
quando essa sia iniziata alcuno dei creditori acquisti sul patrimonio 
dell'obbligato una causa di prelazione che prima non avesse, giu- 
stifica l'impossibilità di costituire (creare e costituire) l'ipoteca giu- 
diziale sui beni dell'eredità giacente, oppur accettata con beneficio 
d'inventario: certo, non può qui dirsi, come avvien pel fallimento, 
che s'ha liquidazione incominciata, ma il fatto del non aversi nel 
primo caso persona veruna conosciuta (2) che continui la personalità 
giuridica del defunto, e dell'esistere nell'altra, chi pur continuandola, 
ristringe ai beni ereditar! la garanzia comune spettante ai creditori 
del suo autore, determina per sé la fissazion di questo rapporto eh' è 
tra i creditori ed il patrimonio. Non vi ò ancora liquidazione, bensì 
preparazione alla liquidazion possibile, e quindi più intensamente, 
più direttamente apparisce rilevata la relazion di « garanzia > (im- 
propria) tra i creditori ed il patrimonio dell'obbligato. 

CoA s' intende il divieto della legge d' iscrivere ipoteca giudi- 
ziale ancor quando l'accettazione con benefizio d'inventario segua 
necessariamente, per l'ordinamento suo, tutelante la condizion di 
certe persone (3): alla qual ipotesi il concetto di liquidazione par- 
rebbe a tutta prima estraneo (4). Non il « motivo » che consiglia 
od impone tal modo di accettare, bensì il ^ fattoi che 1' accet- 



dità che vi si connette, si riferirebbero dXV esistema dell'ipoteca , airiscrizione di 
essa, qualunque sia la causa che vi dà origine. Ma cfr. la n. seguente. 

(1) Ù dubbio sollevato nei testo , chiarito ancor più nella n. preced. , è grave : 
ma la decisione accolta lo vince agevolmente, quando si pensi, che argomentando 
dalla voce € costituita » ch'ò nella legge, e pur supponendo che il valor del voca- 
bolo sia proprio quello che s' ò dato qui alla « costituzione » in confronto alla 
« creazione » del rapporto reale, non si dà, come si deve, la necessaria importanza 
alle cause onde T ipoteca ha vita. E necessariamente si deve far ciò, perchè al- 
trimenti rimarrebbe incompiuta la ragion della presunzione di frode, che s'intende 
e si giustifica, in rapporto all'entità speciale di quelle cause. 

^) C. civ. a. 1971, comb, 970. 

(3) G. civ., a. 1971. 

(4) Cons. Baudry-Lagàntiniris et db Lotnbs, op. cit, II, 1571 e segg.; cfr. 

GOLUBT DB SANTERai, Op. cit, IX, 119^, 1. 
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tazione è seguita cosi, indaco per sé, oggettivamente la nuova con- 
dizion dei creditori rispetto al patrimonio ch!ò lor comune garan- 
zia; e con la più netta determinazione che questa assume, viene 
il divieto che in alcun modo la loro rispettiva ragion di concorrere 
sia mutata da quella ch'essi avevano prima di quel « fatto ». 

196. Più volte occorse di osservare, come la distinzion dei due 
momenti che sono la « creazione » e la < costituaione » deli* i- 
poteca, non risalti nelle due forme d'ipoteca legale e giudiziale: 
meglio, come la « creazione » si confonda giuridicamente (1) 
nel momento della « costituzione », non avendo essa (per la na- 
tura diprioilegio eh* è ancora nelFistituto) importanza differenziata. 
Come ciò avvenga e perchè, e in qual modo la teoria che nelfi- 
scrìzione vede un €atto confermativo » dell'ipoteca s'avvicini a 
tal costruzione, senza corrispondervi, si dirà in seguito , studiando 
l'entità dell'iscrizione (2): dove saran pure discusse altre questioni 
non relative all'ipoteca giudiziale, ma anche alla legale ed alla volon- 
taria, e riferentisi non alla sola eredità beneficiata, bensì in generale 
al momento in cui la costituzione (iscrizione) dell'ipoteca può vale- 
volmente effettuarsi. 

197. Soltanto occorre avvertir qui, che se il concetto di liqui- 
dazione » (cominciata o presentantesi probabile, non importa distin- 
guere) è la ragion del divieto or descritto, male s'interpreta la 
legge asserendola ristretta alle figure speciali che ricorda (3): nò sia 
possibile di estenderla all' ipotesi di separazion dei beni del defunto 
dal patrimonio dell'erede (4). Certo che profonda è la differenza per 



(1) Questo concetto, che, con importanza fondamentale, venne più volte esposto 
nel corso del presente studio, sarà ancor discusso nei due capitoli che seguono, 
dove sarà anzitutto rilevato il contenuto dei due momenti, creazione cioè e costi- 
tazione del rapporto : e si dimostrerà come la distinzione netta tra di essi, occorra 
soltanto dove il diritto d'ipoteca sorge per effetto di volontà. 

(2) V. la n. preced. 

(3) G. civ., a. cit. Le due figure di liquidazione che vi son ricordate, son, come 
8*ò visto, il fallimento e Taccettazion di eredità con benefizio d'inventario. Ri- 
spetto alla quale, la ragion della legge mostra senza difficoltà, che il divieto si 
deve estendere ancor nel caso che T accettazione beneficiata avvenga necessaria- 
mente perla condizion dell'erede; di questa, e di altre questioni riferentisi alPargo- 
mento , si dirà in seguito, ricercando in qual tempo si possa utilmente provvedere 
alla costituzion dell'ipoteca (iscrizione). 

(4) V. il rinvio fatto nella nota preced. in f. 



Digitized by VjOOQIC 



326 PARTE SPEGULE 

cui questo istituto e T altro dell'eotità beneficiata si distinguono: 
ma che importa? pel iatto della separazione, della difesa dei cre- 
ditori ereditari sulla garanzia che loro ò propria contro i creditori 
personali dell'erede, non s'imprime un carattere diretto, reale a tal 
sicurtà ? e com' è allora permissibile alcuna novità che alteri l'ori- 
ginaria loro posizion di concorso ? 
Ma anche di ciò in seguito: qui basti asserire il principio. 

198. Da ultimo , non abbisogna di ampia dichiarazione la carat- 
teristica dell' alienabilità che i beni debbono avere perchò l'ipoteca 
giudiziale validamente possa insistervi ; s'è già osservato, che per ef- 
fetto del concetto di alienazione che è già nell'ipoteca, o pel solo 
modo che ha di esprimere la sua virtù rispetto al credito (diritto dì 
vendere) , le cose idonee a comportarla son di regola le aliena- 
bili: della qual caratteristica s'è detto ampiamente nello studio sull'i- 
poteca volontaria. Ora, sebben diversa sia la causa che ne determina 
l'esistenza, l'ipoteca mantien sempre l'entità che le è propria, e si 
potrà perciò crearla (crearla e costituirla) in virtù di sentenza, su 
quei beni dell'obbligato che siano alienabili (1). 

E del come la cosa comune sia alienabile , s' è pur detto , né 
occorre qui riesaminare. Soltanto, in applicazion del concetto es- 
posto sull'alienabilità, è opportuno ricordare la dottrina eh' è stata 
accolta intorno l'ipotecabilità dei beni dotali, e di quelli cadenti nella 
comunion degli utili: di quelli s'è osservato, che costituendo un 
patrimonio con destinazione speciale non sono, di regola, aliena- 
bili (2) e però non idonei all'ipoteca; di questi invece, che il marito 
amministratore può disporne a titolo oneroso, cosicché, salvo il di- 
ritto della moglie intorno all'accettazione ed al modo di farla, e la 
virtù dichiarativa della divisione (3), ben a lui spetta il diritto d'ipo- 



(1) Mancherebbe, in difetto, il fine dell' € alienazion di valore » eh* è nel conte- 
nuto deir ipoteca, qualunque ne sia la ragion di essere. 

(2) G. civ., a. 1405. 

(3) Non rileva che la condanna sia ottenuta contro i coniugi per crediti rife- 
rentisi a bisogni famigliari; vero, che pei frutti dotali i creditori che avessero 
tali ragioni di credito contro il marito, possono agire, ciò consentendo la destina* 
zion della cosa su cui procedono ; ma vero del pari, che sebbene la dote sia pur 
destinata a sostenere i pesi del matrimonio , il vincolo dell' inalienabilità rende i 
beni dotali affatto inidonei a sostenere l'ipoteca. Né il Tribunale può togliere da 
solo tale ostacolo; e quando la necessità lo richiedesse, Tautorizzazione data sul- 
r instanza dei coniugi a toglier ipoteca, darebbe a questa il carattere di volontaria. 
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tecarli. Ma queste risoluzioni non han possibilità d*applicazione in tema 
d'ipoteca giudiziale: sui beni dotali ì creditori personali del marito non 
possono costituirla, non cadendo essi nel patrimonio particolare del 
loro debitore, e se anche fossero creditori per somministrazioni fatte 
alla famìglia, e perciò creditori del marito qual amministratore della 
dote, secondo la destinazione ch'essa ha, tal divieto rimarrebbe per 
l'inidoneità avvertita: nò al Tribunale, a fin di rimoverlo, hanno essi 
potere dì rivolgersi (1). Sui beni poi della comunione, vero è che il 
marito amministratore (come avviene del socio cui sia confidata Tarn* 
ministrazion della società) (2) , ha facoltà di disporre a titolo one- 
roso , ma ciò gli ò concesso per la qualità sua e pei fini della ge- 
stione ; non parrebbe quindi che i suoi creditori personali abbian 
diritto d'iscrivere ipoteca su questi beni, costituenti il pa^r/mon/o 
della comunione nettamente separato dal patrimonio personale dei 
coniugi interessati. 

Senonchè quest'ultima decisione dev'essere temperata dalla con- 
siderazion del diritto che su tali beni potrà in seguito spettare al 
marito debitore: e se tal diritto egli abbia, e so quali cose, si vedrà 
soltanto alla fin della comunione, eh' ò il solo momento in coi esso 
ha consistenza, rìducendosi prima (finché la comunione dura) ad 
un interesse a ciò che dei beni comuni potrà entrare nel patri- 
monio particolare. I creditori personali del marito potranno dunque 



(1) La questione ó assai disputata tra gl'interpreti della legge francese, seguen- 
dosi da alcuni la teoria del Pothier (TV. de*la Comm. in (Euvres^ ed. cit., nn. 752, 
753) distinguente a seconda del tempo in cui la condanna è seguita, se prima cioè 
dopo la celebrazion del matrimonio , e concedendole nel primo caso la virtù di 
produrre V ipoteca , e negandolo neir altro (C!ons. Db Yarbillbs-Sommiìrbs , op. 
cit., p. 163 e segg.); e adottando altri la distinzione del Boubjon (op. cit., 1. Ili, 
tit. X, p. 3, cap. VII, n. 9, I) , condotta sulfentità del debito, se sia cioè tale da 
venire oppur no nella comunione (Gons. Pont, op. cit, I, 593 ; Baudrt-Lacanti- 
NxaiB et DI LoTNES, op. cit., II, 1273 e segg.). Nel diritto nostro la difficoltà 
scema di molto: i debiti anteriori al matrimonio non possono essere compresi nel 
passivo della comunione (G. civ., a. 1435) ; pei posteriori, o son del marito come am" 
ministratore, e l'ipoteca giudiziale ò valevolmente tolta, gravando essi la comu- 
nione: son suoi personali (ma quando ciò non sia ben dimostrato contro i 
creditori, si dovrà ritenere che il marito li abbia costituiti qual amministratore), 
e la dedsione accolta nel testo non abbisogna di maggior chiarimento. Essa è in- 
formata alla dottrina del Bourjon , meglio rispondente alla ragion del debito, ed 
alla condizione del marito amministratore. 

(2) Ma cfr. Bbrtauld, De Vhypoth. d. fémmes mar, (1I« ed.) n. 74 , e cons. 
Baudrt-Lagantinbrib et de Lotnbs, op. cit., n. 1276. 
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iscrivere r ipoteca giudiziale, ma sempre secondo i*entità e la 
ragion di tale interesse : per il che, quando i beni onerati non ca- 
dessero nella sua parte a comunion finita, l'ipoteca creata (creata 
e costituita) non potrà tenere. 

199. La qual*ultima risoluzione può anch'essere estesa all'ipoteca 
giudiziale creata e costituita a favor dei creditori personali della 
moglie, il cui diritto non è alterato dal potere di amministrare, seb- 
bene lato, che il marito ha; e quando la donna rinunzi alla comu- 
nione, avranno essi diritto di valersi delle garanzie che loro spettano 
pel caso di rinuncia del debitore a succession cui fosse chiamato (1). 
Rispetto ai beni vincolati di dotalità, chiaro è poi che i creditori, 
diventati tali durante il matrimonio, non potranno iscrivervi ipoteca 
pw efietto dell'inalienabilità dotale: e gli anteriori non lo potranno 
per egual motivo, dopo avvenuta la trascrizion del contratto matri- 
moniale. Né vale obbiettare che cosi la donna sottrarrebbe ai suoi 
creditori la loro garanzia patrimoniale, e che i beni dedotti in dote 
son tali quando siano sgravati delle passività : per via della costitu- 
zion dotale i beni acquistano la caratteristica dell'inalienabilità, né le 
considerazioni or esposte son sufficienti a rimoverla (2). 

Fatta eccezione, s'intende, pel caso che nel contratto di matri- 
monio fosse consentita l'alienabilità dei beni costituiti in dote, ve- 
nendo allor meno questa ragion di decidere: la qual legge del con- 
tratto, almeno pei creditori anteriori al matrimonio, può intendersi 
contenuta implicitamente nell'ipotesi che la donna siasi costituita in 
dote i beni presenti e futuri, avendo qui la costituzione carattere 
di universalità in cui necessariamente debbono comprendersi i de- 
biti che vi fossero contenuti. Ma in nessun caso si potrà avere una 
eccezione pei crediti derivanti da delitto o quasi-delitto commesso 
dalla donna: la ragion del credito non menoma per sé la condizione 
oggettiva dei beni, l'inidoneità. 

199"*. Altro é vedere, se l'iscrizione tolta sui beni dotali dai 
creditori della donna diventi poi valida quando sciolto il matri- 
monio, cessa il vincolo della dotalità; ma di ciò a suo luogo. 



(1) C. civ., a. 1445, 1446. 

(2) Gons. Baudry-Lacantinbrib et db Loynbs, op. cit., II, n. 1271, 1272. 
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CAPITOLO V. 

Effetti détta creazion deUHpoteca. 

Generalità. 

Sommario. — 200-208. Ancora della separazion fondamentale proposta tra i dae 
momenti della « creatione » e della « costituzione » deiripoteca: in qual rapporto 
essi siano, e come avendosi V € esistenza » del diritto reale soltanto per virtù 
del secondo termine, il primo valga qua! obbligazione di costituire o lasciar 
costituire la sicurtà promeua. — 204. Di altre dottrine su quest^argomento, 
e della teoria dominante. — 205. Determinata così Pentita della « crea» 
zione » deiripoteca, questo momento si riferisce specialmente alPipoteca 'volon- 
taria ^ non alla legale propriamente detta. — 206. Descrizion generale degli 
effetti che ne derivano; e tra chi. 

200. A definire gli effetti speciali alla €erecuiione> deiripoteca,, 
sciogliendo ora le riserve più volte fatte, occorre di stabilir netta- 
.mente i termini su cui riposa la distinzione proposta tra i due mo- 
menti della € credzione » e della < costituzione » di questa sicurtà 
reale, che 8*è detto esistere qual diritto sulla cosa non appena sia 
valevolmente costituita. S'è detto, e durante la ricerca condotta fin 
qui, s'è pur dimostrato, che per € atto creativo » o < creazione » del 
diritto d'ipoteca s'intende il sfatto giuridico » contenente la con- 
cession del potere A' iscrivere la sicurtà: e siccome questo « pò- 
tere » è in taluni casi inerente all' atto costitutivo o dichiarativo 
del credito per virtà consentitagli da special favore della legge, e 
non risulta da concession particolare, determinata, chiaro è, che il 
< fatto » propriamente vòlto al fine di creare il vincolo ipotecario 
qual < oggetto suo differenziato >, non può che derivare dalla € vo- 
lontà » espressa o tacita , e quindi non « fatto giuridico » in ge- 
nere è, bensì « negozio giuridico ». 

Cosicché, dei due momenti che concorrono a dar « esistenza p 
all'ipoteca, la < creazione > (e meglio si dirà in seguito come questa, 
qual fatto distinto, non possa riferirsi all'ipoteca legale) è quella 
parte, queir istante del processo formatorio del rapporto , per cui, 
con Talìenazione condizionata del valor della cosa, si -dà il potere, 
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r autorizzazione di effettuare la seconda parte, eh* è la costìtuzion 
esterna della sicurtà reale. Avvien dunque ciò che segue neiralie- 
nazion di cosa immobile ch*è nella vendita (1): il consenso induce il 
rapporto di obbligazione, secondo avveniva nel diritto antico, e poi 
concorre (2) a costituire il modo, ch*è < tradizione "^ in quanto avvien 
per esso il trasferimento della cosa dedotta nel contratto : ma la non 
efficacia sua rispetto a quest'ultima funzione, non toglie che la co- 
stituzion del vincolo non sia avvenuta. La prima funzione ò quella 
ch'è propria al < negozio ereatioo » dell' ipoteca, comprendendosi in 
esso non questo diritto reale, ma soltanto il diritto di costituirlo: il 
consenso cioè, non ha qui il doppio significato, la duplice funzione 
or avvertita per la vendita, dov'osso crea e coitituizce il rapporto : 
qui lo crea soltanto, perchè la legge, mentre per la vendita ha sop- 
presso la forma speciale della € tradizione ik , ha ordinato per l'ipo- 
teca una forma speciale ch'è 1'* iscrizione >. 

E qui la difficoltà si fa ben grave. Se argomentando dal concetto 
di € alienazione » s'è fatto il raffronto tra la vendita e l'ipoteca, 
come non dare al semplice atto che s' è detto « creativo > del di- 
ritto di sicurtà, l'intera efficacia sua rispetto alle parti, riservando 
la necessità dell' € iscrizione » per attribuirgli virtù rimpetto ai 
terzi? non avvien cosi della vendita, che si mantien tale tra le 
parti nonostante il difetto di trascrizione? e se questa forma e l'altra 
dell'iscrizione sono il modo col quale s'è voluto soddisfare al bisogno 
della pubblicità, a chi se non ai terzi tal necessità si riferisce? 

201. Ragioni di dubitare e di costruire, deboli assai. Si potrebbe 
osservare che il rapporto fra la trascrizione e l'iscrizione è stori- 
camente inesatto , perchè la trascrizione ebbe nella legge francese 
(onde r italiana è derivata) il suo ordinamento ben più tardi dell'i- 
scrizione: di questa, né si disse ch*era volta a render efficace l'atto 
rimpetto ai terzi come si fece per la trascrizione , che anzi, rego- 
landosi in alcuni punti l'annullabilità dell'ipoteca, s'è accennato 
sempre all'iscrizione, qual forma onde il rapporto trae piena esistenza 
giurifiica. L'argomento non tocca ancora, è vero, l'entità dell'isti- 



(1) GoQs. su quesf argomento della consensualità, Ghironi, Colpa contratta 2« 
ed. cit., p. 560 e seg. 

(2) Perchè a render compiuto il trasferimento in rapporto ai terzi, occorre la tra- 
scrizione 
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tato: pur è bene avvertirlo, per le altre consldepazìoni che s' espor- 
ranno. D'altra parte, la legge italiana regolando 1* ipoteca volon- 
taria , ordina che non si possa conaaderla altrimenti che per atto 
pubblico scrittura privata (1), mentre altre formalità occorrono 
a fin di poter chiedere Tiscrizione (2) : cosicché, una forma distinta 
è richiesta per ognuno dei momenti il cui concorso dà esistenza 
airipoteca, e che son diversi per Pentita speciale che li separa. Certo, 
neppur questo argomento risolve la difficoltà, potendosi anzi infe- 
rirne, che, come nella vendita le forme del contratto non corrispon- 
dono a quelle occorrenti perchò si possa effettuare la trascrizione, 
nella concession d'ipoteca la forma che qui si vuol riferire alla < crea- 
sione », si riferisce invece ali* esistenza vera del rapporto, sebben 
limitata alle parti stipulanti. E cosi 1* argomento, lungi dal giusti- 
ficare la nuova costruzione proposta, suffragherebbe la dottrina im- 
pugnata. 

A far si che le considerazioni svolte spieghino tutta la virtù 
loro, occorre approfondire ancor più la ricerca : e condurla su due 
punti ; mostrare anzitutto la differenza eh* è tra la forma relativa 
alla stipulazione ed alla trascrizion della vendita, e quella ordinata 
per la concessione e Tiscrizione dellMpoteca; e fissar poi la ragion di 
essere di quest^ultima, a fin di dedurre dalla sua caratteristica spe- 
ciale l'esattezza della teoria che resistenza del rapporto fa dipen-. 
dere dal concorso di entrambi i momenti, senza distinguere tra le 
parti ed i terzi. 

202. Quando tal distinzione si fa rispetto alla vendita, qualunque 
sia il dubbio intorno l'opportunità sua, e l'essersi abbandonato l'an- 
tico ordinamento che a trasferire il diritto esigeva la tradizione 
(come avvien del Realoertrag odierno), la sua correttezza giuridica 
ben si può difendere: non soltanto per la virtù riconosciuta al 
consenso^ dal quale anche il diritto antico facea derivare il rap- 
porto di obbligazione, ma ancor meglio pel fatto che relativamente 
alle parti il trasferimento vero del diritto pub esistere, e produrre 
la sua piena efficacia. Finché non vi son terzi il cui diritto sia 
minacciato dalla vendita, o finché in modo valido altri non acquisti 
tal condizione, l'acquirente non è forse titolare del diritto dedotto 



(1) G. civ., a. 1978. 

^) Y. in seguito il cap. sulla costituzion dell* ipoteca. 
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nel contratto? La vendita attribuisce dunque contro l'alienante a 
favor del compratore, un diritto immediato sulla cosa, ch'entra perciò 
nel patrimonio di quest*ultimoT se poi, pel difetto della trascrizione 
tarefficacia vien meno di fronte ai terzi^ nulla importa: e quel che 
s'osserva della vendita ben si può dire di ogni atto^he importi tras« 
ferimento dì diritti immobiliari. 

Altrimenti succede per la costituzion dell'ipoteca: che vale il dire 
che se non è iscritta esiste pur sempre coi}p:*o-il concedente, i suoi 
eredi ed aventi causa? Dir cosi rispetto alla vendita si può, ac- 
consentendovi l'interesse giuridico del compratore: invece il cre- 
ditore non ha interesse veruno a far valere l' ipoteca contro il con- 
cedente ed i suoi successori, contro ai quali può agire valendosi 
della sua qualità di creditore, senza che debba o possa mostrare 
alcuna ragion di prelazione. Nell'alienazione, se non v'è l'atto non 
s'acquista contro ninno: nell'ipoteca, il creditore non ha bisogno 
di essa per agire sui beni immobili del debitore , perchò il $uo 
titolo di creditore gli dà per sé la garanzia sul patrimonio del- 
l' obbligato, e quindi il potere di esercitarla e di procedere alla 
liquidazione. Quale utilità, quale interesse giuridico presenta dun- 
que l'ipoteca nei rapporti tra il creditore e l'obbligato che la con- 
cede, per dire che senza l'iscrizione essa ò tuttavia « esistente > tra 
•le parti? attribuisce forse al concessionario un diritto più forte à\ 
quello che ha di già sul patrimonio del debitore? 

E nulla fa che s'obbietti il diritto del debitore ad impedire che si 
cominci l'alieoazione da altri beni che non siano quelli ipotecati : 
anzitutto s'osservi, che qui l' ipoteca, meglio che afforzare , com' è 
nella sua struttura e fine, la garanzia ampia che il patrimonio del- 
l'obbligato fornisce ai creditori in genere, l'indebolisce : e poi, a spie- 
gare la virtù dell'atto non è il caso di ricorrere alla figura dell'ipo- 
teca, bensì all'altra di « restrizion dei beni su cui il creditore può 
agire », perchè tal convenzione è ben legittima. Parimenti , nulla 
fa si dica che le considerazioni esposte son limitate al caso d'ipoteca 
conceduta dallo stesso debitore, e non a quella consentita da un 
terzo pel debito altrui, perchè almeno in quest'ipotesi Yipotéca non 
iscritta varrebbe, ed avrebbe esistenza contro il terzo non per* 
sonalmente obbligato nella specie; infatti, non s'avrebbe costitu- 
zion d'ipoteca, ^eusi obbligazion personale ristretta alla sola 
garanzia patrimoniale dei beni indicati nell'atto , oppure € sola 
fideiussione reale » conlenente la concession del diritto di ven- 



Digitized by VjOOQIC 



EFFETTI DELLA GREaZION DELL'IPOTECA 333 

dere i bemi designati pel soddisfacimento dell* obbligazione altrui. 
Questi atti entrano legittimamente nel potere di < disporre in ed ò già 
occorso di segnalarne Pentita specìfica^ studiando il concetto generico 
di € alienazione > (1). 

203. Discorso e. risoluto questo primo punto, è facile chiudere la 
costruzione. L'ipoteca ò diritto di garanzia speciale, vòlta ad attri- 
buire al creditore cui appartiene, una ragion di prelazione contro 
i creditori, un potere di sicurtà reale contro i terzi: dunque, come 
garanzia e come prelazione (e 1* alienazione eh* è in essa contien 
questi due termini) essa esiste contro i terzi: né altro è Tinteresse 
giuridico che dà al creditore cui spetti. Quindi, al diritto ipotecario 
come tale, dà esistenza compiuta la cogtituzione cheavvien per via 
dell' iscrizione , e la < creazione > seguita per atto volontario del 
concedente determina .aitante un rapporto di obbligazione che au« 
torizza a procedere a questo secondo momento: se 1* obbligato non 
fesseli concedente, sibbene un terzo, la creazion del rapporto in- 
durrà contro di lui, e gli eredi, l'obbligo di lasciar vendere la cosa 
di cui venne alienato il valore. 

E determinando ancor meglio l'entità della < creazione > in con- 
fronto della € costituzione », ben si può dire in coerenza ai risultati 
ottenuti fin qui, e riunendo in una le due ipotesi d'ipoteca conce- 
duta dairobbligato e prestata da un terzo, che « la semplice crea- 
zione (concessione espressa, tacita) deir ipoteca contiene soltanto 
Valienazion del calore: che assume la figura distinta del rapporto 
reale d'ipoteca soltanto per via dell* iscrizione (costituzione) ». 

Se fosse altrimenti, perchè (come s'è osservato, e si vedrà in se- 
guito) per virtù della legge o della sentenza che diano ipoteca sui 
beni presenti od anche futuri dell' obbligato, il creditore non avrà 
contro di questi od i suoi eredi il diritto ipotecario? La conces- 
Sion del diritto non esìsterebbe ancor qui , come avvien pel caso 
d'ipoteca volontaria? E poi, come non dare importanza alle dispo- 
sizioni di legge (2) , che regolando alcuni casi d* inesistenza o di 
annullabilità dell'ipoteca, accennano bIV € iscrizione > ^ quasi che da 
tal formalità dipenda unicamente ed interamente la consistenza giu- 
ridica del diritto ipotecario? 



(1) La yirtù delFatto sarebbe sempre € Valienazione », non Tipoteca. 
C2) C. civ., a, 2007, 2008, 2010, 2011 ; C. di comm., a. 709, 710. 



Digitized by VjOOQIC 



334 PARTE SPECIALE 

204. Data in tal modo ragion della costruzione, e rinviando per 
altre considerazioni allo studio sull* < iscrizione » o costituzìon del- 
Tipoteca» riman dimostrata la debolezza della teoria dominante, che 
deiriscrizione fa un atto meramente conservativo , diretto cioè a 
< conservare » il diritto ipotecario in rispetto dei terzi (1). Vero, 
che tal insufficienza di costruzione venne già segnalata da una dottrina 
insegnante (2) che 1* iscrizione è atto < confermativo », e quindi fa 
qualcosa di piò oltre il < conservare > il diritto acquistato : ma in 
che modo questa confermazione avvenga, e perchò mediante Tiscrì- 
zione s'affermi il rapporto sulla cosa onerata (non altro sarebbe il 
concetto della «conferma »), la teoria non ricerca, e non espone: 
di qui Tìnsufficienza sua che la fece cadere in abbandono. E pure, 
la qualifica di « confermativo » è abbastanza felice, e forse indica 
piò nettamente il contenuto del secondo momento detto qui < co- 
stituzione> deiripoteca: e meglio fa fors'anco risaltare il rapporto 
ch*è tra i due momenti, che son la < creazione » e la < costitu- 
zione »; senonchò quest'ultimo termine dichiara in modo più asso- 
luto, più energico, il concetto della realità dell'ipoteca, esistente 
come tale in virtù soltanto dell' « iscrizione ». 

205. S*ò già osservato che la < creazione )^ dell'ipoteca come 
atto per sé stante , dotato di contenuto speciale, e inducente con 
Valienazion del valore a fin di sicurtà un semplice rapporto di 
obbligazione tra il concedente ed il creditore cui la concessione è 
fatta, esìste soltanto per effetto di < negozio giuridico ». La vo- 
lontà delle parti determina cioè il rapporto che in seguito, per altra 
forma, acquista la consistenza giuridica sua, e questo suo intervento 
creativo dà nascita all'atto riferentesi al momento della < creazione)^: 
mentre nel caso di diritto ipotecario esistente in virtù di legge 
(sia l'ipoteca legale propria, oppur giudiziale), la forza di produrlo 
è fatta inerire all'atto cui si connette, né tra questo e la con- 
cession della sicurtà è distacco veruno. 

Quindi , sebben paia che si possa sempre distinguere il momento 
della « creazione » dalla < costituzione », in effetto ciò non suc- 
cede: vero, che avendosi nella legge la ragion di essere dell' ipo« 



(1) V. CoLMET DB Santerre, op. clt., IX, 119 ^"; 1, e V. in seg. il cap. sulla co- 
stituzione deiripoteca. 

(2) V. il rinvio fatto nella n. preced. 
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teca^ par che in essa» nel suo provvedimento, sia contenuto T atto 
creativo, e \n qnesto senso si potrebbe dire che la legge crea l'i- 
poteca (detta legale propria e giudiziale) : pure , mal si cerche- 
rebbe in ciò quelfatto indipendente, munito di oggetto e contenuto 
a sé, qual s'avverte nella creazione dell'ipoteca volontaria. Al 
che ben risponde l'origine che dà ancora la caratteristica all'ipo- 
teca legale ed alla giudiziale: cause di prelazione derivanti da spe- 
cial favore della legge verso determinate cause di credito, esse ap- 
paiono dapprincipio negli ordinamenti giuridici come privilegi, della 
qual figura molto serba la loro attuale entità. 

Tuttavia, rispetto all'ipoteca legale ò necessario insistere, cosi 
volendo la sua origine, nella distinzion già fatta delle forme che 
assume, per cui quella che ha carattere di generalità (più o meno 
estesa) riman separata dall'altra , che, riferendosi a beni determi- 
nati, meglio che dal favor della legge verso la ragion del credito 
cui accede, deriva dal presunto volere delle parti : e vi s'insiste, non 
a fin di rilevare che in questo caso la € creazione > esiste in modo 
distinto, separato, secondo s'è detto delfipoteca volontaria, ma per 
mostrare come qui la « creazione > operi. Per un verso parrebbe 
difatti, che se l'ipoteca ha causa dalla « volontà », sebben pre- 
sunta dalla legge, l'identità della ragion di origine debba produrre 
i medesimi efietti: e dell'esattezza di tal posizion di principi è oc- 
corso già di far cenno. D'altra parte, a questa deduzione che por- 
rebbe il momento della € creazione > distintamente dall'altro della 
€co$tituzione> d'ipoteca s'oppone il considerare, che sebbene alla vo- 
lontà la creaaione del diritto si debba asserire, pure, essendo presunta 
dalla legge, non si manifesta con atto separato, indipendente. La 
creazione qual momento distinto, non si rivela cioè in atto speciale 
che la sentenza contenga^ bensì negli effetti che a tal istante 
giuridico son propri. 

206. Quali questi effetti siano, s'inferisce dalla nozion che s'è 
data dianzi (1) dalla « creazione » del diritto ipotecario: essa in- 



(1) La creazione contiene per sé la nascita del diritto d* ipoteca , nei senso che 
da essa trae origine il diritto di costituir Fonerò; rappresenta cioè nettamente il 
valore del titolo rispetto ai modo di acquisto, sebbene come fatto giuridico distinto, 
determinante speciali effetti, risalti soltanto nell'ipoteca volontaria. V. i nn. preced., 
e V. il cap. seg. 
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dace r alienazione condizionata del valore eh* è nella cosa » con 
quella caratteristica speciale per cui si differenzia dalla figura ge- 
nerica di alienazione» eh* è la forma di rapporto reale di sicurtà: per 
il che 8*è osservato, che la sola « creazione >, quando esiste qual rap- 
porto a sé, contien si Talienazione, ma non entra cosi nel diritto 
d'ipoteca, abbisognante, per separarsi con la forma specifica sua, di 
esser < costituita » mediante Tiscrizione (1). E argomentando da co- 
sifatto contenuto della « creazione > , si possono senz* altro definirne 
gli effetti precipui : 1<> perch' ò in esso V alienazion del valore della 
cosa a ciò onerata, e questa è seguita a fin di sicurtà, l'alienante {con* 
cedente) è obbligato a garantire l'alienazione {concessione) secondo 
il fine pel quale è sorta ; 2^ in relazione speciale poi a tal fine, sic- 
come la figura propria del rapporto conceduto non esiste se non per 
via della < costituzione » che ne sia fatta con le forme idonee, il 
concedente ò obbligato a permettere che il concessionario a ciò prov- 
veda : e tal diritto che questi ha, egli deve garantire. 

Di queste obbligazioni si dirà ora partitamente : e l' esposizione 
dei termini relativi alia seconda , se darà modo di accennare , in 
aggiunta alle considerazioni fatte (2) , al concetto di « quasi tradi- 
zione^ eh' è neìV iscrizione y varrà di transizione all'argomento, 
dov'osse avranno compiuto sviluppo : alla < forma esteriore occor- 
rente alla costituzion dell'ipoteca ». 



(1) V. il rinvio fatto nella n. prec. in f. 

(2) Certo, secondo l'ordinamento della legge civile in materia di traacrìzione, 
questa concorre col e consenso » (v. i nn. preced.) ad effettuar la funzione che nel 
diritto antico era propria della tradizione : il consenso tra le parti, la trascrizione 
rimpetto ai terzi, fissano l'esistenza delFacquisto, il momento giuridico cioè, in cui 
il diritto ch'ò oggetto dell* atto vien trasferito. Con questi intendimenti è agevole 
costruire la teoria sulF entità della trascrizione, e la dottrina col vedervi il fatto 
della consegna giuridica, delFinvestitura, può ben preparare la via al legislatore, 
affinché senza importare istituzioni forestiere, e perfezionando gli istituti acquistati 
al diritto nazionale , estenda la pubblicità qual modo di acqubto, come bene il 
concetto della trascrizione consente (v. il prog. sulla determinazione degli efietti 
giuridici dal Catasto in Atti parlam, della Cam, dei Dep, , legisl. XX, sess. 8*, 
doc. n"* 96, e la relazione Carmini-Bonasi); ora, riavvicinando la funzione eco- 
nomico-giuridica dell* iscrizione alla trascrizione, il concetto della consegna, del- 
Vinvestitura, vi apparisce come g, traditio. V. in seg. il cap. sulla costituzione del- 
ripoteca; Coviello, op. cit. I, cap. I. 
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§ 1. 

A) L'obbligazione del concedente di « garantire » 
la creazione dell'ipoteca. 

Sommario. — 207. Ragion di questa obbligazione : per un verso, il suo contenuto 
si trae dall' obbligo generale di garantire, eh* è in ogni negozio di conces- 
sion di diritti : per Taltro dal fine speciale della concessione. Conseguenze. — 
208. Gtaranzia riferentesi al primo di questi due elementi. — 200. Garanzia 
riferentesi al secondo, e obbligante il concedente Tipoteca a supplirne il va- 
lore, quando, non per suo fatto colposo, sia diminuito da quel ch'era. Differenza 
tra questo ed il caso che la diminuzion di garanzia derivi da colpa delFob- 
bligato. — 210. QtHd^ se l'ipoteca fosse conceduta da una terza persona? — 
211-212. Dei termini occorrenti perchè tal garanzia possa essere pretesa, 
lo A qual ragion d'ipoteca si riferisce. 2o Carattere ed entità dell'atto di- 
minutivo della garanzia. — 218. Dei casi in cui al perimento della cosa cor- 
risponde la sostituzione del valore corrispondente. Surrogazione ipotecaria: rin- 
vio. — 214. Del diritto di scelta spettante al concedente. 

207. La prima obbligazione che la concession dell'ipoteca impone 
al concedente è la garanzia: e, come avvenne già di osservare (1), 
quest'onere a lui non deriva dall'entità speciale dell'atto» la cui 
natura influisce soltanto nel determinare la distesa dell' obbligo , 
bensì dal negozio di « alienazione » che nella creazion della sicurtà 
è contenuto. Chi aliena , pel fatto stesso che aliena , sa o deve 
sapere s' egli ha diritto sulla cosa, e come, e in quale misura, 
e deve pur conoscere se l'entità della cosa sia quale da lui è stata 
dedotta nell'atto: la buona fede esige (2) che di questi elementi 
della proposta sua e della condizion che s'è asserito rispetto alla 
cosa, che alla cosa ha attribuito , dia egli garanzia, costituendo 
essi il fondamento delle trattative riferentisi all'alienazione. Certo, si 
deve anche pdr mente nel valutare tal diligenza, che risponde alla 
colpa m contrahendo (3), alla condotta dell'acquirente, per infe- 
rirne se pur questa non sia illecita , e veder così in quanto possa 
averne modificazione la responsabilità dell' alienante (4) : ma , la- 



(1) V. il voi. I, pag. 566 e segg. 

(2) G. civ., a. 1124. 

(3) Su quest'istituto v. Ghironi, C. contratt, cit.; Mbilliìjbr, già cit. , God. 
civ. germ., § 307. 

(4) V. la n. preced. 

OnBom, PrMUgi ed lpoi$ek$, II. 22 
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sciando qui ogni altro maggior discorso sull* argomento , basterà 
insistere sul risultato proposto , che la garanzia dovuta dal conce- 
dente r ipoteca ha la sua ragion di essere nella concessione , es- 
sendovi alienazion di valore. 

Questo pel fondamento dell* obbligo : il quale» dal considerare 
la concessione come alienazion di valore, che per la sua speciale ca- 
ratteristica» onde ha particolar figura» è alienazione a fin di sicurtà^ 
asssume poi un'estensione distinta. Il fine economico-giuridico del ne- 
gozio non entra cioò a dichiarare la ragion dell* obbligo , e per questo 
verso il contenuto suo si dovrà dedurre dai concetti riferentisi al- 
Talienazione in genere : è nel ricercarne 1* estensione e là durata 
ch'esso vai di criterio direttivo» perchè lo scopo del negozio» a quel 
modo che imprime a questo una figura speciale» dà ali* obbligo di 
garantire una proporzionata e propria consistenza. Vien garantita 
Talienazion di valore» in quanto essa è vòlta al fine di assicurare 
un rapporto di obbligazione. 

208. Dal primo di questi due elementi che concorrono a formare 
Tobbligo di garantire che il concedente ha» s'inferisce la possibilità» 
o meglio la necessità di applicar qui le norme che in materia di 
garanzia la legge impone al venditore: diratti non essendo proprie 
della vendita » a quel modo che la ragion di garantire non si rife- 
risce soltanto a questo negozio, esse rappresentano Tapplicazione di 
quest*obbligo generale (1). S* intende » che argomentando da tal 
modo di costruire » quelle norme eh* esprimessero considerazioni 
ristrette alla sola vendita» non saranno idonee a giusta estensione 
che si voglia farne: non dàiralienazione in genere muovono» bensì 
da queir alienazion determinata eh* è la vendita. 

Dovrà perciò il concedente garantir l'esistenza del suo diritto 
come necessariamente era» ed è stato presupposto per la validità della 
concessione seguita: Vestensione attribuita al fondo sul quale è stato 
creato l'onere di sicurtà: e finalmente» il difetto di vizi occulti ^ 
o V esistenza delle qualità attribuite espressamente alla cosa (2). 
Vero che» secondo le norme generali governanti I* obbligo di ga- 
rantire, le parti son libere di modificarlo» ed anche di toglierlo (3)» 



(1) V. la n. preced. 

(2) Che son le cause generali determinanti l'obbligazione di garantire. 

(3) Arg. G. civ., a. 1483. 
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opptir d*imporlo dove legalmente non esisterebbe» come avvien del 
caso d*ipoteca ordinata per testamento: anzi, e lo si vedrà in seguito, 
il fine della garanzia fa presumere che tale imposizione sia stata 
pur coluta nella creaaion delV ipoteca. Rispetto poi agli effetti della 
garanzia, siccome al negozio di creazion di sicurtà mal si possono 
ig;>plicare i concetti regolanti l'istituto in materia di vendita, a causa 
dei diversi elementi che compongono il rapporto, cosi àdX Jme 
deiripoteca si dovrà inferirli: e quali siano si dirà ora, indagando 
questo secondo elemento dell'obbligazion di garantire. ^ 

S09. Il quale >ien tratto dallo scopo giuridico del negozio, eh' è 
la sicurtà data al credito: per cui, a quella parte dell'obbligo dedotta 
àdXV alienazione s*uni9ce questa, ohe stringe il concedente a serbare 
integra la sicurtà concedutfi a garanzia del credito, perchò a tal 
fine egli mirò necessariamente nell'ordinaria, come vi attese il cre- 
ditore nello stipularla, o neiraccettarla. Quindi, dopo fornito Tatto 
creativo dell'ipoteca non avvien che ogni pericolo per cui si perda 
o diminuisca il valor della garanzia, rimanga a carico del creditore 
ipotecario, secondo che dovrebbe avvenire quando s'argomentasse 
dal solo concetto d' < alienazione », e però di < trasferimento del 
diritto sul valore »: l'alienazione è qui condizionata, contenuta 
com'ò nel ffne della < sicurtà >, onde il rapporto ha la sua fiso- 
nomia giuridica speciale : e però, infine a che per la scadenza del 
credito ed il non soddisfacimento di esso il creditore non abbia il 
potere di esercitare il suo diritto di sicurtà, il concedente è tenuto a 
garantire Tintegrità dell'ipoteca come venne conceduta. La sicurtà, 
prestata per garantire al creditore il pagamento del credito, deve 
esistere nella sua interezza nel momento in cui con la scadenza vien 
il diritto di chiederlo: l'esistenza integra della garanzia ò difatti ra- 
gione della dilazion conceduta (1). 



(1) Ma con ciò si vuol dire soltanto, che la volontà è diretta ad aver integra la 
sicurtà al momento in cui il credito diventa esigibile, e non s' intende che dopo 
questo termine venga meno Tobbligazion di garantire descritta; né l'indagine 
condotta sulla volontà (quando questa non si fosse esplicata in senso contrario), né 
lo scopo della sicurtà consentono tal restrizione all'obbligo imposto dalla legge; che 
anzi il fine dell'istituto contraddice affatto a questa limitazione. Si dice é vero (cons. 
Troplong, op. cit., II, 437***; Pont, op. cit., II, 69i; Baudry-Lagantinbrib et de 
LoYNES, op. cit., Il, 1389 ; Gillard, op. cit., n. 294 ; App. Parigi, 15 maggio, 1865, 
in J. de Sir., 1865, 2, 257) che il creditore può eliminare il danno, instando contro 
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Dunque, nel fine della sicurtà, nel volere delle parti in relaitione 
ad esso , s* ha il fondamento della legge ordinante al concedente 
l'ipoteca volontaria, di garantire il creditore da ogni modificazione 
che tolga od alteri il valor della cosa, e però dell'ipoteca (1) : 
tant* ò , che anche nel caso di fideiussione V insolvenza soprag- 
giunta del fideiussore obbliga il debitore a provvedere (2). Ed a q^l^l 
modo che tal si suppone sia la volontà degli interessati, a questi è 
libero di regolare altrimenti V obbligazion descritta di garantire , 
ch'è elen^nto non essenziale, bensì soltanto naturale ad ogni rap- 
porto di alienazione. 

Senonchè la legge, a lato di quest' obbligo imposto al concedente 
l'ipoteca volontaria, che deve perciò supplire con altre cose quelle 
che fossero perite , oppur diminuite di valore , ha posto nell* or- 
dinamento generale delle obbligazioni , qual misura minacciante il 
debitore, la scadenza anticipata del termine, se l' obbligato non 
abbia prestato le garanzie promesse , o per suo fatto quelle date 
sian perite o diminuite di entità (3) : e s' è chiesto qual differenza 
separi i due provvedimenti pei quali ò garantita al creditore la si- 
curtà concessagli. Né difficile riesce il renderla: quest* ultima è mi- 
sura generale , ò « regolamento legale » della « responsabilità » 
incombente al debitore che per fatto suo, « per colpa , cioè, della 
quale sia responsabile », abbia contravvenuto all'obbligo di prestar 
la garanzia : il creditore, quando le parti altrimenti non abbian vo- 
luto, pub € senz'altro » domandare il pagamento, cessata com' è la 
malleveria che lo assicurava della dilazion conceduta. Invece, nei due 
provvedimenti speciali che a tal obbligazione si riferiscono in ma- 
teria d' ipoteca e di fideiussione , la posizion del concedente la si- 
curtà è regolata senza tener conto di quest' elemento soggettivo della 
colpa: se ancor la sicurtà venisse meno per fatto indipendente 
dall'obbligato, il fine della garanzia non smette di produrre il suo 



Fobbligato, e togliendo poi ipoteca giudiziale sugli altri suoi beni; ma il contenuto 
della sicurtà ch*ò Talienazione, e il fine suo proprio, non par che consentano tal 
distinzione. Certo è tuttavia , quando questa non s'accolga, che cessa V obbligo di 
garantire, allorché, liquidando la cosa onerata, il creditore procede aireeecuzione 
reale eh* è nel contenuto della sicurtà ipotecaria. • 

(1) C. civ., a. 1980 ; e. civ. fr., a. 2131 ; e. civ. germ., §§ 1133 e segg. V. Endb- 
MANN, op. cit. II, § 122 ; e. civ. austr., § 458 ; Prog. del Ck)d. civ. svizz. (1899) §§ 854 
e segg. 

(2) G. civ., a. 1906. 

(3) C. civ., a. 1176. 
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effetto della scadenza del termine: ma una benigna considerazione 
interviene giustamente pel debitore immane di colpa, e quest'evento 
dell* anticipata scadenza egli ha facoltà di scansare, sostituendo altra 
cosa a quella onerata d' ipoteca, er eh* è perita o diminuita di va- 
lore. Cosicché, in ((ùest* ordinamento particolare ali* ipoteca (ed an- 
che, sebben meno chiaramente, alla fideiussione), si contengono tre 
concetti regolatori dell* obbligazion di garantire : uno generale, ch*è 
]* anticipazion della scadenza e, occorrendo, il risarcimento del 
danno , quando la mancata prestazion della sicurtà stipulata derivi 
da colpa delfobbligato : il secondo, parimenti generale, ch*è la sola 
anticipazion di scadenza pel caso che la garanzia prestata sia pe- 
rita diminuita senza colpa del debitore ^ e qui s'argomenta dal 
fine della garanzia : e l'ultimo, che si riferisce specialmente alle di- 
verse figure di sicurtà, pel quale l'obbligato, se non vi è colpa 
a lui imputabile, ha facoltà d* eliminare 1* effetto dell' anticipazion 
della scadenza, sostituendo a quella menomata altra garanzia della 
medesima specie. Sotto questo aspetto il supplimento dell'ipoteca 
è figura speciale del concetto più ampio ch*è la < sostituzione della 
cosa dedotta nella concession d'ipoteca > (1). 

210. Ai quali concetti si potrà movere qualche difficoltà, pen- 
sando che Tipoteca volontaria ben si può concedere da altri che non 
sia Tobbligato: e se la descrizione che s*è fatta deirobbligazion di 
garantire conviene all' ipotesi dell* obbligato che abbia dato Tipo- 
teca, non egualmente par che s* adatti all'ipotesi ch'essa sia con- 
ceduta da terza persona. Ma la ragion di dubitare è presto tolta, 
quando s'osservi la condizion giuridica del terzo: il quale, non ob- 
bligato personalmente a fornire la garanzia del credito, costituisce 
per via delia concession da lui fatta soltanto un rapporto di alie- 
naaion di valore a fin di sicurtà , in modo che più della figura 
di « garanzia > , vi risulta 1* elemento dell' < esecuzione reale » . 
Il terzo sarà perciò tenuto a prestare soltanto la garanzia che al- 
l' € alienazione > ha tratto: e quando senza sua colpa la cosa one- 
rata perisca, oppur diminuisca nel suo valore, a nessun supplimento 
egli sarà personalmente obbligato. 



(1) Gons. AuBRY et Rau, op. cit., § 286; Tboplong, op. cit, II, 542; Pont, op. 

Cit., Il, 692; BAUDRY-i«àCANTINBRIE et DB LOYNBS, Op. cit., II, 1391. 
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Ma tal obbligazione peserà tutta sul debitore vincolato alla pre- 
stazione integra della sicurtà pattuita, purché Tipoteca non sia stata 
conceduta dal terzo per solo intervento suo personale, senza che 
il debitore avesse a tal concessione obbligo alcuno; e pub anche 
riferirsi al terzo stesso, s'egli si fosse personallnente obbligato a 
fornire la garanzia ipotecaria pel debito altrui, nella qual ipotesi, 
oltre che contro il debitore, il creditore potrebbe agire pel supple- 
mento contro di lui , a fin di costringerlo a mantenere nella sua 
integrità la garanzia promessa. 



211. Dei termini il cui concorso ò necessario affinchè quest'ob- 
bligazion di garantire abbia consistenza, il primo ò stato descritto 
neirespome il fondamento: eh' è tutto cioò nella € volontà > delle 
parti , nella < concessione » involvente Talienazion del valore , e 
quindi la naturale sommessione delPalienante a garantire la verità 
degli elementi ch'egli fornisce all'esistenza del rapporto^ Perciò, sol- 
tanto dal negozio di < creazione » dell'ipoteca, considerata per sé, 
tale obbligo nasce: e si può riferirlo in conseguenza alla sola figura 
dell'ipoteca volontaria, comprendendo in questa, oltre il caso che 
lajvolontà sia espressamente volta alla concession della sicurtà, 
ancor l'altro d' ipoteca data si dalla legge, ma per effetto del pre- 
sunto voler deDe parti (ipoteca volontaria tacita). E vi si conr- 
prende pure 1* ipoteca legale generale, nel caso che ìà^restrizione 
operata fin da principio, o la riduzione ottenuta in seguito, abbian 
virtù di mutare la ragion della sicurtà da legale in volontaria : s'in- 
segna, che tal mutamento questi due istituti lo producan sempre (1), ' 
ma é occorso già di avvertire, che non sempre il provvedimento 
degli interessati fa venir meno la provvision della legge, e che 
per ordinario , vòlta com' é la « riduzione » a temperare la so- 
verchia virtù della generalità di certe ipoteche , il rimedio co- 
stringe in giusti termini la sicurtà senz' alterarne V origine. Con 
tale avvertenza si può ben intendere quando V ipoteca legale, per 
essere stata ristretta o ridotta^ assuma qualità di volontaria^ e 
valevolmente dia cosi nascita all'obbligazion di garantire. 



(1) Cons. DcjRANTON, op. cit, XX, 59; Grenier, op. cit. 1, 268; Pont, op. cit., 
II, 699 e segg. ; Thézard, op. cit. n. 67 ; Baudrt-Lacantinenie et de Lotmks, 
op. cit., II, 1394. • 
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Che di regola, dunque, manca dove l'ipoteca è puramente legale 
giudiziale: qui non la « volontà > crea Tenere di sicurtà, bensì la 
legge dà diritto a costituirlo per via di special favore verso la ra- 
gion del credito , e l' essenza dell* istituto h € un privilegio reso 
reale >. E, come la volontà non ha creato la sicurtà, manca il fon- 
damento deirobbligazion di garantire: Tipoteca esiste non qual onere 
che il concedente siasi assunto , sibbene in virtù della specializza- 
zione consentita dalla legge alla garanzia generale ch*è fornita dal 
patrimonio delPobbligato (1). 

21S. Occorre perciò, a che valevolmente il creditore possa eser- 
citare il suo diritto alla garanzia , s* abbia la diminuzion di va- 
lore, a lui dannosa in quanto menoma la sicurtà concedutagli: e 
in questo concetto generale si contengono i termini speciali, il cui 
concorso forma la ragion di essere delfobbligazione del concedente. 

Il primo è, che nella cosa onerata avvenga diminuzion di valore da 
quel eh* era nella concessione, perchè se la causa che s'asserisce a 
tal mutamento esisteva già a tal tempo della concessione, non si può 
dire che sia avvenuto alcun mutamento posteriore, e però manca 
la ragion delTobbligo di garantire: la cosa, e quindi il valore sup- 
postole nella concession della sicurtà, non ha mutato, e il cre- 
ditore che valutandola come idonea a garantirsi, 1' estimò per più 
di quel ch*era, deve imputare a so il giudizio errato (2) : sempre 
che non occorra contro al concedente la colpa in contrahendo che 
lo renda responsabile di tal errore. È necessario poi, che la muta- 
zione avvenuta sia dannosa^ nel senso che menomi 1' entità della 
garanzia ipotecaria : se colpisse soltanto alcuna od alcune delle cose 
ipotecate, ma le restanti valessero a serbare integra la sicurtà, il 
valore alienato , mancherebbe nel creditore la ragion di agire (^), 



(1) Gons. Baudry-Lagantinbrie et de Lotnbs, op. cit., II, 1393: che argomen- 
tano dal luogo in cui è posta la regola (V ordinamento delle ipoteche conven- 
zionali)^ non dalFentità della garanzìa. 

(2) Così non v' è obbligo di garantire, pel caso venissero esercitati i diritti d'i- 
poteca anteriormente inscritti. Aubrt et Rau, op. cit., § 286; Pont, op. cit., 11, 
692 e segg. 

(3) Non basta la diminuzion della cosa, se non v'ò danno: la garanzia dipende 
dalla concessione della sicurtà, e quando questa non sia sminuita non v'ò ragione 
alcuna che obblighi ad integrarla. Baudry-Lacantinerib et db Loynbs, op. cit., 
II, 1392. 
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Occorre da ultimo, che la diminusion di valore sia vera, ed è tale 
quando la mutazione colpisce direttamente V entità della cosa de- 
dotta nel negozio di sicurtà : ò difatti rispetto ad essa che si suppon 
valutata la suflScienza alla garanzia, e di qui due conseguenze. La 
prima, che la diminuzione lamentata deve risultare da variazione 
nello stato materiale della cosa(l)9 a tal condizione riferendosi l'av- 
venuta estimazion del valore: se risultasse da cangiamento avvenuto 
nel pregiarne l'entità, come avverrebbe se il minerale di cui fosse 
ricca la miniera ipotecata avesse subito un grave calo di prezzo, o 
se questo avvenimento colpisse i prodotti dell'impiego agricolo ed in- 
dustriale del fondo ipotecato, lo stato materiale della cosa non sof- 
frirebbe alterazione veruna, e non può averne quindi origine l'ob- 
bligazion di garantire. Potranno le parti interessate modificare il 
contenuto di tale obbligo , e renderlo grave cosi da comprendervi 
ancor gli avvenimenti che producessero la diminuzion di prezzo o 
di richiesta dei prodotti or avvertita ; potranno menomarla, ridu- 
cendo ad alcuni i casi di cangiamento dello stato materiale del fondo, 
od escluderne nominalmente taluni , come avverrebbe se fossero 
esclusi i cangiamenti relativi alle cose immobili per destinazione. 

Altra conseguenza è del non aversi diminuzion reale quando il can- 
giamento sia prodotto dall' esercizio d' atti regolari di amministra- 
zione, perchè l'ipoteca, qual diritto di garanzia, lascia al concedente 
l'utilità delle cose onerate, a quel modo ohe con l'insistenza dell'o- 
nere gliene lascia la disposizione. Atti regolari s*è detto (2): il conce- 
dente titolare della cosa gravata di sicurtà non ha facoltà di abusare 
del poter suo, vietandoglielo il diritto reale che altri ha : onde l'ob- 
bligo di garantire il creditore ipotecario , contro ogni cangiamento 
che derivi da non regolare amministrazione, e modifichi l'entità 
materiale della cosa. 

213. L'obbligazion descritta nasce in conseguenza della perdita 
reale , effettiva della cosa onerata di sicurtà : quando s' avverino 
fatti non inducenti tal avvenimento , sibbene la semplice triufor- 



(1) Cons. DuRANTON, op. cit., XIX, 382; Aubry et Rau, op. cit., § 286; Lau- 
rent, op. cit, XXX, 5i7; Pont, op. cit., Il, 603; Thézabd, op. cit., n. 67; Bau- 
dry-Lacantinkrib et de Loynbs, op. cit., Il, 1392. 

(2) Così il taglio regolare delle piante esistenti sul terreno ipotecato, non è fatto 
ingiurioso che dia nascita alfobbligazion di garantire. Arg. G. civ. germ., g 1135. 
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mozione economica della cosa dtessa, per cai ali* esistenza sua nel 
patrimonio sia sostituito il valore, e su questo avvenga di diritto 
la surrogazion deironere, chiaro è ch'essa non pab sorgere. Di fatti, 
qui non s'avrebbe distruzion totale o parziale della cosa onerata, 
bensì la sostituzione valevole dell* oggetto gravato di sicurtà, e nes- 
sun danno può averne il creditore : cosi, nelle ipotesi di espropria- 
zione a causa di pubblica utilità, d'indennità dovuta per effetto 
di assicurazione contro il danno che ha colpito la cosa ipotecata, il 
diritto d'ipoteca si fissa sul prezzo (\): non s'ha cioè perdita della 
cosa, e nessuna obbligazion di garantire esiste a carico del debitore 
concedente. 

214. Il quale, per effetto di tal obbligo, ha la scelta tra i due 
modi per cui s'effettua l' obbligazion di garantire (2) : o dare il 
sopplimento che ripari alla perdita materiale della cosa , e perciò 
dell'ipoteca, o pagar il debito garantito, sebbene la scadenza del 
termine a ciò fissato non sia ancor giunta. La virtù dunque del- 
l'obbligazione imposta al debitore si manifesta in un rapporto alter- 
nativo, in cui gli appartìen la scelta: deve supplire, procedere alla 
sostituzione totale o parziale dell'oggetto, se non vuol pagare: e 
cosi l'interesse del creditore e del debitore sono egualmente protetti, 
mantenendosi al debitore il benefizio del termine pattuito quand'egli 
serbi al creditore la sicurtà , in considerazion della quale questi 
consenti la dilazione. 

Può darsi tuttavia, che il debitore non provveda alla sostitu- 
zione, e non sìa neppur tenuto alla restituzion della somma garan- 
tita : il qual fatto è soltanto in apparenza una limitazione all'or- 
dinamento descritto, perchè in realtà esso contiene il pagamento 
del debitore a sé medesimo per altra condìzion giuridica in cui è ri- 
spetto alla somma stessa. È per tal qualità ch'egli ritiene la somma 
che tuttavia come debitore dovrebbe pagare: cosi, se della somma 
dovuta egli fosse usufruttuario, il mancato supplimento dell'ipoteca 
lo astringerebbe a restituire, ma il suo diritto di usufrutto gli dà 
potere di ritenerla: o meglio, di pagare a sé stesso. 



(1) C. civ., a. 1951. 

(2) Gons. DuRANTON, op. cit, XIX, 389; Aubry et Rau, op. cit,, § 286; Lau- 
rent, op. cit., XXX, 524; Troplong, op. cit., II, 542; Pont, op. cit., 11, 692; 
Thózard, op. cit., 67; Baudry-Lacantinerie et db Lotnes, op. cit., 11, 1391. 
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§2. 



Vobbligazion di garantire in relazione alla < costituzione » 

deW ipoteca. 

Sommario. — 216-217. Contenuto di tal parte dell* obbligazione di garantire: e 
ragion sua. 

S15. L*obbligo di garantire che or sì descriverà, non include una 
garantia speciale, sibbene lo sviluppo deli* obbligazion generale di 
cui s* e discorso, in quanto si voglia considerarla rispetto air«i- 
scrizione > ch'è il modo di costituir Tipoteca. S'è detto che la ga- 
rantia dovuta dal debitore produce un diverso effetto, secondo che 
il fatto onde ha origine sia ascrivibile a colpa sua od ai caso , e 
che nella prima delle due ipotesi è negata al debitore la facoltà di 
scegliere tra il pagamento e la reintegrazione, e gli vien tolto affatto 
il beneficio del termine: né tal contenuto cangia, se invece di coor- 
dinare r obbligo di garantire al negozio di concessione d* ipoteca 
(alienazione a fin di garanzia), Io si riferisca all'avvenuta costitu- 
zion di essa per via dell'iscrizione. 

Si può difatti dubitare, se il debitore concedente non sia tenuto 
per virtù della concessione a garantire al creditore la costituzione 
della sicurtà, in quel grado che lo stato ipotecario della cosa onerata 
consentiva nel momento della creazione: parrebbe cioè, che se Tipo- 
teca esiste qual diritto reale sulla cosa soltanto per via dell'iscrizione, 
sia rimpetto ai terzi che allo stesso concedente , questo non possa 
valevolmente far alcun atto di alienazione prima che a tal forma- 
lità sia dato compimento. E qui i due istituti della < trascrizione » 
e dell' « iscrizione » s'incontrerebbero nella funzione economico- 
giuridica di sostituire, di rappresentare ciò che nel diritto comune 
era il contenuto della < traditio » rispetto alla trasmission della 
proprietà, costituendovisi l'ipoteca per via di semplice patto: non è, 
badisi (e di ciò si dirà meglio in seguito, esponendo il contenuto del- 
l' « iscrizione "p)^ che la trascrizione comprenda da sola tutta l'au- 
torità e l'importanza data alla traditio^ perchè la funzione inerente 
a questa forma è nel diritto odierno passata in parte al < consenso >, 
producendo esso tra le parti la trasmission del diritto : ma in quanto 
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è necessaria perchè l'atto sia efBcace rimpetto ai terzi, la trascri- 
zion vi concorre. Ora, senza approfondir oltre questo punto, se 
prima della trascrizione 1* alienante cedesse ad altra persona il di- 
ritto alienato, e il primo acquirente non avendo trascritto a tempo, 
ne avesse danno» sarebbe tenuto' a garantire, perchè la non avve- 
nuta trasmissione è derivata dal fatto suo^ e quindi ali* ingiuria 
so£Ferta dà quell'acquirente egli badato causa: e parrebbe che ciò 
debba pur dir^i del concedente che prima dell* iscrizione abbia 
alienato la cosa ad altri, o consentito diritto d'ipoteca, ed il nuovo 
concessionario abbia in precedenza dei primo creditore trascritto Tac- 
quisto; od iscritto l'ipoteca concedutagli. 

Ma la ragion di analogia non sta, perchè rispetto alPobbligazion 
di garantire troppo è diverso il contenuto del diritto concesso nelle 
due ipotesi di alienazione della cosa, e di alienazion del valore di 
essa a fin di sicurtà ipotecaria: nella prima, Talienante s'è spogliato 
di ogni suo poter giuridico sulla cosa alienata, e quindi s'è inter- 
detto di alienar nuovamente ciò che pel negozio compiuto è escito 
dal suo patrimonio, cosicché con la nuova alienazione, che, ponendo 
il nuovo acquirente in grado di trascriverò, ha impedito al primo 
l'acquisto effettivo della cpsa, egli ha violato rispetto a quest'ultimo 
l'obbligo che s'era assunto con la vendita, e giustamente di tal in- 
giuria deve garanzia ; invece, altrimenti avviene nella seconda ipo- 
tesi. Qui il concedente aliena il oalor generico di una cosa deter- 
minata, e per una determinata quantità: non avendo perciò alienato 
ildiritto suo sulla cosa, la concession del valore non gli può inter- 
dire di alienare in seguitò la cosa stessa, od altre parti di questo 
valor generico della cosa. L'indeterminatezza cioè del valore cui si 
riferiscono le alienazioni cosi avvenute, cessa con la liquidazione 
ch'è il modo di realizzarlo effettivamente, e su di esso, quando sia 
determinato, i concessionari agiscono a fin di conseguire Voggetto 
dell'avuta concessione, osservate in ciò le regole statuite pel con- 
corso. 

216. Non contenendosi dunque nella concession d'ipoteca l'inter- 
dizione ad oltre alienare del valor generico della cosa, oppur la 
cosa stessa, chiaro è che questi fatti non inducono, come avvien 
per l'alienazione della cosa, Tobbligo di garantire il creditore che 
non avesse anteriormente (atto iscrivere l'ipoteca concessagli. Alla 
.qual forn^ilità egli, che principalmente v'ha interesse, dovea pensare, 
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né l'averla tralasciata meDoma al concedente i poteri che la concea- 
Sion deir ipoteca gli lascia sulla cosa onerata: perciò, se in seguito 
all'esercizio legittimo che ne sia fatto, altri, trascrivendo, gli vieti 
di poter acquistare il diritto reale di sicurtà, oppur con l'iscrizione 
gli tolga il grado che iscrivjendo sollecitamente avrebbe ottenuto, 
il danno è suo; soltanto al suo fatto è ascrivibile la ragion che lo 
produsse. 

Purchò questa a lui soltanto si debba asserire. Che se (e qui la 
trascrizione s'incontra ancora con l'iscrizione) a tal pregiudizio il 
concedente avesse pure concorso, dovrà risponderne: e ciò non pel 
divieto ampio, generico degli atti emulativi che si voglia ^upporre(l), 
ma deducendo dal rapporto di obbligazione, vietante al concedente 
d'impedir col fatto proprio che il concessionario acquisti effettiva- 
mente il diritto trasmessogli. Né, a chiarimento di tal criterio, par 
dubbio che il concedente, come s'è osservato, possa procedere ad alie- 
nazioni successive: ma quando ne consegua quell'impedimento av- 
vertito, ed il concedente abbia agito coìV intendimento di produrlo 
(e l'appurare tal volontà è question di fatto), è certa l'obbligazioo 
sua di garantire pel dolo che gli è imputabile nel non seguito ac- 
quisto* della sicurtà. 

217. Altro è ricercare, se a lato di questa obbligazion di garan- 
tire, od indipendentemente da essa, il creditore ipotecario offeso e 
danneggiato abbia diritto di chiedere la « nullità > deiralienazione 
trascritta, o dell'iscrizione tolta prima ch'egli avesse iscritto l'ipoteca 
concessagli : dalla qual indagine dev' essere eliminata l'ipotesi della 
possibilità ch'egli ha di movere l'azion revocatoria, perchè, concor- 
rendo gli altri estremi, il fatto ingiurioso del concedente nel mentre 
fa sorgere l'obbligazion sua di garantire , menoma o toglie la ga- 
ranzia patrimoniale che dovrebbe sorreggerla. Diversa è la que- 
stione: può ben avvenire che tutti* gli elementi bisognevoli per in- 
stituire la pauliana, difettino: l'ingiuria sofferta dal creditore dovrà 
perciò produrre il solo effetto dell'obbligazion di garantire? 

il dubbio è stato proposto in materia di trascrizione, e s'è inse- 
gnato che se l'acquirente successivo, conoscendo l'alienazione an- 
teriore, abbia acquistato con l' intendimento di prevenire , trascri» 



(1) V. la n. 3 a pag. seg. 
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vendo, il primo concessionario, questa/rocfe, cui s'unisce il contegno 
doloso deiralienante, induce, qual risaltato della sua responsabilità, 
Tannullamento dell'avvenuto acquisto : or applicando questa deci- 
sione, ed il ragionamento che la conforta, al rapporto tra il cre- 
ditore che non abbia iscritto l' ipoteca e l' acquirente che avendo 
acquistato dopo la concessione di tal sicurtà abbia trascrìtto prima 
dell'iscrizione, od altro creditore che abbia inscritto con precedenza 
Tipoteca concessagli dopo, si dovrebbe dirp, che quando in ciò con- 
corra la condotta frodolenta del concedente, e del concessionario che 
preveni (trascrivendo od inscrìvendo) il concessionario anteriore, la 
responsabilità della frode induca a favor del creditore offeso il di- 
ritto di poter validamente inscrivere l'ipoteca sua, come se la tra- 
scrizione o r iscrizione precedenti non esistessero. Questi due atti 
sarebbero insomma viziati per nullità relativa (1). 

Ora, par difficile che in tal dottrina si possa consentire (2). Fonda- 
mento suo sarebbe il divieto di atti emulativi , e qual norma ge- 
nerale, se non scritta nella legge, tratta almeno dal coordinamento 
dei vari provvedimenti ch'essa dà intorno l'esercizio dei diritti» 
questo divieto cosi ampio non sussiste (3): quando il diritto ogget- 



(1) AuBRY et Rau, op. cit., §267; Pont, op. cit., II, 728; Baudry-Lacantinerie 
et DE LoTNES, op. cit., D. 1441 in f. 

(2) Gons. in materia di trascrizione App. Napoli, 7 apr. 1897 {Giur. it., 1898, 1, 
2, 581), e App. Catania 21 luglio 1899 {Legge, 1897, 2, 776). . 

(3) Gons. e cfr. la compiuta mon. di Sgialoia in Encicl, giur. Hai, (Milano, 1881 
e segg.) V. Aemulatio: e cfr. pure la disposizione generale del God. civ. german., 
(tolta dal Landr. pruss. I, 6, § 37 ; I, 8, § 27) vietante Fesercizio del diritto, col 
solo animo di nuocere altrui. Vero, che gli argomenti a favor del divieto sono 
ben gravi, e quantunque i fonti non li sorreggano con T efficacia che parrebbe 
(cons. SciALOJA, mon. cit.)« si può dire eh* è illecita Fazione vòlta solo al fine di 
recar danno: che cioè, V esercizio del diritto vela sotto V apparenza della legitti- 
mità la prava volontà di offendere. Si può dire: ma non par si dica bene, quando 
la legge espressamente (come avvien della germanica) non imponga siffatto limite 
al potere contenuto nel diritto, che altrimenti non riconosce altro termine che quel 
che gli viene dal diritto altrui. L'offesa non è ingiuria, se non si opera sine iure 
o e. ius: bisognerebbe asserire che la fìrode (elemento soggettivo) possa supplire 
al difetto di quest'elemento oggettivo della responsabilità, e non si può farlo se 
l'ordinamento legislativo non dia modo di poter costruire così. Ck>ns. sul § 226 cit. 
coord. al § 903, Endemann, op. cit., I, § 71 ; Ennbccerus u. Lehmann, op. cit., II, 
§ 18. E in conformità ai concetti espressi nel testo, v. Holmes, Anglo-American 
Law cit., lez. IV. Ma come si può intendere e garantire il diritto, se, non Vinte- 
resse, sibbene la frode è spinta ad agire? Y. su ciò in seg. 
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tivo concole un potere determinato e non fissa limiti entro ai quali 
la concessione o Tesercizio ne sia costretto, il titolare ha facoltà di 
agire com'egli vuole, pùrchò non ecceda dai termini inerenti al con- 
tenuto stesso del diritto ch'esercita. La sola considerazion del danno 
che dal modo di esercizio preferito altri possa averne , non basta 
a che Tatto del titolare diventi ingiusto : a ciò occorre necessaria- 
mente la violazione del diritto altrui, ed al difetto di tal termine 
non supplisce la condizioiv soggettiva dell'agente, che tra un modo 
non dannoso di esercizio ed altro produceote danno abbia scelto que- 
st' ultimo, oppar abbia, senza suo profitto, esercitato il diritto col 
solo animo e pel solo. fine di cagionar danno fid altri. La responsa- 
bilità per atto emulativo è figura speciale della responsabilità non 
contrattuale, e questa, per ordinario, non sussiste (1), se alla ingiuria 
soggettiva (dolo, colpa) non s'aggiunga l'oggettiva {violazione del 
diritto): a meno che non si voglia riferire tal forma di < danneg- 
giamento > al diritto che ognuno abbia d'impedire che altri eserciti 
il suo diritto pel solo fine pensatamente voluto di danneggiare, al 
diritto cioè di danneggiare con frode. E se pur ciò fosse (né la dot- 
trina è accoglibile) , mal si potrebbe farne applicazione all' i{>otesi 
or descritta : chi avendo acquistato trascrive , od avendo ottenuto 
ipoteca s'afl'retta a costituirla inscrivendola, fa quel che la legge or- 
dina perchè valevolmente possa affermare V esistenza del suo di« 
ritto: né importa che altri da ciò abbia detrimento,, non potendo egli 
altrimenti scansare il danno che dalla sua inazion gli verrebbe. Nò 
vai obbiettare (come si fa per 'ordinario a sostegno della teoria con- 
traria) che il nuovo acquirente j)d il nuovo creditore sapevano della 
concession di già avvenuta, sebbene non inscritta, e questa loro co- 
noscenza , se non supplisce al difetto dell' iscrizione , li rende re- 
sponsabili verso il danneggiato , che per tal responsabilità ha di- 
ritto di mantener integra contro di loro l'alien izion seguita: si son 
valsi del provvedimento che la legge ordina a fin di stabilire la 
priorità tra acquisti successivi, e non fa che di alienazioni prece- 
denti sapessero , perchè toccava a questi acquisitori di premunirsi 
per via dell'iscrizione : se ciò non curarono, e quelli di tal tardanza 
profittarono, la prevenzione è stata correttamente esercitata. D'al- 
tronde, se la legge ha ordinato certe forme a fin di dar pubblicità agli 



(1) V. Chironi, Colpa extra'Contratt., I, cap. 1. 
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atti per cui son richieste , al difetto di esse non può soccorrere la 
prova della conoscenza che ciononostante di tali atti siasi avuta: 
questa prova, secondo il fine deirordinamento legislativo intorno la 
trascrizione e T iscrizione, è data soltanto dall'osservanza delle 
forme stabilite. 

Quindi è, che pur accogliendo nella maggior ampiezza sua la teoria 
del divieto degli atti emulativi, la natura ed il fine di quest'ordina- 
mento sulla pubblicità vietano che all'ipotesi descritta si possa cor- 
rettamente applicarla. 



CAPITOLO VI. 



La « costitazione » del diritto reale dHpoteca. 

Geneeulità. 

Sommario. — 218-222. Ancora sulla distinzione fondamentale proposta tra i due 
momenti della € creazione » e della € costituzione » deir ipoteca. Quando pur 
vogliasi insistere sulFanalogia strettissima delle due forme < trascrizione » ed 
« iscrizione », ai può affermare che la differenza tra il diritto romano e To- 
diemo rispetto al < passaggio del dominio > si riduce a poco. La < traditio » 
e la < trascrizione » odierna : gli effètti della vendita tra le parti si spiegano 
col solo concetto deirobbligazione. Riferimento di questi criteri air € iscri- 
zione ». — 228. Applicazione a casi diversi, in cui la dottrina dominante vede 
la perfezion dell'ipoteca tra le parti senza l'iscrizione, e la dottrina proposta 
scorge soltanto l'effetto del negozio contenente Talienazione. *- 224. Gonse- 
jguenze rispetto all'ipoteca legale. ^ 226. Partizione della materia. 

218. Air esposizione deirordinamento sulla costituzion del rap- 
porto d'ipoteca è bene far precedere nuove indagini e più vigorose 
considerazioni, giustificanti la separazion proposta come fondamen- 
tale, tra i due momenti che debbono concorrere a dar esistenza a 
questo diritto di sicurtà, denominati < creazione » il primo, e l'altro 
€ costituzione > dell'onere ipotecario. S'è già dimostrato, che nep- 
pur tra le parti < esiste » in eflfetto l' ipoteca senza che sia costi- 
tuita per via dell'iscrizione (l): si pub aggiungere ora, che pur tra- 



(1) V. il cap. preced. 
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scurando di considerare l'entità dell'ipoteca, che, vòlta a meglio as- 
sicurare la prelazione con la realità, si dirige particolarmente ai 
terzi , e restringendo ì' osservazione al solo concetto di « aliena^ 
zion di valore », il solo modo col quale ^si possa effettuare nel con- 
cessionario la quasi traditio od investitura del diritto consentitogli, 
è y iscrizione. Nella vendita, supposto pure che il trasferimento com- 
piuto della proprietà avvenga pel semplice consenso , la cosa può 
essere consegnata, e il compratore ben pub fruirne : nella cession 
dei diritti, imagine della consegna è il dare che si fa dal cedente 
al cessionario del titolo comprovante l'esistenza del diritto ceduto (I): 
e perciò nell'ipoteca questa parvenza di consegna, d'investitura 
nel diritto reale non potrebbe risultare se non dal compimento della 
forma eh* è Y < iscrizione ». 

Senonchè, par che nel diritto patrio odierno sia errore grave ac- 
comunare nel significato loro queste due voci di < consegnai e à' rin- 
vestitura » : con la vittoria eh' ebbe il principio della < consen- 
sualità » nel trapasso dei diritti , la consegna sarebbe un semplice 
fatto materiale derivante dall'obbligazion del cedente di non rite- 
nere ciò che per l'atto suo è diventato di altri, né varrebbe quindi 
qual elemento giuridico del trapasso: chiamandola « investitura "^ , 
s'avrebbe , se non errore, una grave confusion di termini , perchò 
tal era davvero la « traditio » del diritto comune e tale la « Gè- 
were » germanica, modi d'acquisto ben differenti da quella povera 
cosa che oggi sarebbe la « consegna ». Tutto questo parrebbe, e forse 
non è: e pensatamente s'ò qui detto d*« investitura "k a fin di tornare 
sul confronto già tenuto, e sull'analogia ch'è insegnata dalla teoria 
dominante tra le due formalità della « trascrizione » e dell' « iscri- 
zione » (2). 



(1) C. civ., a. 1538, al. 

(2) V. il n. seg. Certo, nella trascrizione e neW iscrizione v'é una ragion co- 
mune che le ha determinate e le giustifica : la teoria dominante (v. la n. seg.) non 
spinge questa ricerca al di là del puro elemento esteriore, e affermando che il fine 
d^entrambi istituti e la pubblicità , estende air iscrizione il modo incompiuto col 
quale il legislatore tratteggiò la trascrizione^ e che ripugna al concetto economico- 
giuridico ond'è informata. Ragion di essere, che, dovendo Fidea giuridica esprimere 
il bisogno economico , non è la semplice pubblicità^ ch'è piuttosto lo scopo , sib- 
bene V acquisto del diritto mediante un atto rilevante Y insistenza dell* acquirente 
sulFoggetto, la signoria che cioò gli è stata trasmessa, rinvestitura : ecco il mezzo 
giuridico col quale si volle conseguire il fine economico della pubblicità. Investi' 
tura son dunque la trascrizione e T iscrizione; ma in quella, per la distinzion rì- 
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219. Della qual analogia s*è detto consistere nel fine eh* è co- 
mune* ai due istituti, di dar cioè 4i pubblicità > a certi atti: onde la 
teoria, fermata cosi da parer vano il combatterla, ch'essi sian vòlti 
a dar eflScacia all'atto di fronte ai terzi (I). Nelle ricerche e nelle 
considerazioni fatte su tal punto (2) s' è cercato di mostrare come 
pur concedendo tal virtù alla < tra$crùgione » , la ragion storico- 
giuridica y e però economica , dell' « iscrizione » altra e maggior 
forza consente a questo istituto: né ai terzi la sua efficacia si volle 
limitare, e della « pubblicità » si trattò sempre qual mezzo occor- 
rente a dar vita al rapporto, onde la dottrina qui proposta che fa 
.dipendere V esistenza àe\V ipoteca^ come diritto reale, dall'iscrizione, 
didla forma cioè occorrente a « costituirla ». Senonchè , una dif- 
ficoltà non leggiera par s'oppongs^ alla proposta, ed è il divario 
nrofondo che separerebbe nella rispettiva entità due istituti rivolti 
al medesimo fine, eh' è la pubblicità: e sebbene il carattere parti- 
colare dell'ipoteca, la funzion economica sua, possa agevolmente 
spiegarlo e giustificarlo, non apparirebbe men profondo nell'ordina- 
mento legale sulle forme destinate a dar pubblicità a certi atti. Vero, 
che quando quest'armonia ^'istituti si voglia, si può ottenerla: 
non ristringendo, come s'insegna della trascrizione, la necessità 
dell'iscrizione a render efficace 1' atto rimpetto ai terzi , bensi as- 
serendo la virtù della « traditio », ed esigendone il concorso per 
V esistenza del trasferimento: né la proposta parrà difficilmente 



cevuta tra Teffetto dall*atto rìmpetto alle parti ed ai terzi, il modo venne dimez- 
zato neUa sua entità* giaridica : e non vi è ragione alcuna per dimezzarlo anche 
rispetto air iscrizione, la cui interezza dovrebbe piuttosto suggerire la necessità 
d'integrare la trascrizione, senza bisogno di ricorrere ad istituti giuridici stranieri. 
V. la cit. e relaz. e il cit. prog. Garmine-Bonasi. 

Certo, vi è modo di rompere questa disformità tra due forme del medesimo con- 
cetto, ben distinguendo la portata àeW obbligazione da quella che ha la trascrizione; 
sebbene con ciò non sia tolta la incompiutezza della trascrizione quando sia ri- 
stretta, <jom*è nella legge (G. civ., a. 1932), a certi atti : ma di ciò in seguito (v. il 
n. seguente). 

Sulla vestitura v. da ultimo il notevole studio storico di GHABfPBAUx, Ess. sur 
la t>estit. ou saisine (Paris, 1893) pag. 7-52. 

(1) Insegnano che l'iscrizione occorre soltanto di fronte ai terzi, Aubry et Rau, 
op. cit., §267; Laurent, op. cit., XXX, 546; Troplong, op. cit, li, 567; Pont , 
op. cit, 11, 730; Thbzard, op. cit., 137; Baudry-Lacantinbrib et db Lotnes, op. 
dt, li, 1433 e segg. Gfr. tuttavia Tarriblb , in Merlin , Rép. cit. , v. Inscript, 
hypoth.y §2; e cfr. pure Golmbt de Santbrrb, op. cit., 1. cit. 

(2) V. il § prec. cit. 

CuzBOMi, Pritikgi 4d IpoUche, II. 23 
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giustificabile, dove si segua con esattezza il movimento legislativo 
sui due punti della < conseruualitA » e della < trascrmone >. 

Della quale s*ò dubitato, se davvero, concorrendo essa a dar esi- 
stenza giuridica a certi atti, meglio che a « conseroarli » non sia 
diretta a « crearli >: e quando si pensi alla ragion economico- 
giuridica degli atti stessi, ed alla fiinzion della forma eh* è la 
trascrizione, parrà cosa strana questa di asserire che tutto l'effetto 
dell'atto, l'acquisto cioè del diritto trasmesso, si produca tra le parti 
senza la trascrizione, e nen rimpetto ai terzi prima che sia trascrìtto. 
Certo, e specialmente la considerazione è vera pel caso di acquisto 
di diritti reali, se la nascita è avvenuta, mal s'intende tale di- 
stinzion di persone tra coi opera: e quando all'acquirente il diritto 
sulla cosa è effettivamente nato^ questa sua caratteristica dovrebbe 
in modo particolare operar di fronte ai terzi, perchò il potere d'in.- 
sistere sulla cosa, acquistato valevolmente che sia, spetta per l'entità* 
sua cosi rìmpetto al concedente come a chiunque. Non par difet- 
tosa assai la costruzione che la dottrina dominante fa in materia 
di vendita , asserendo che il consenso rende il compratore « pro- 
prietario » della cosa comperata , ma che la « proprietà » cosi 
ottenuta non sia trasmessa in rapporto ai terzi, se la trascrìzion ri- 
chiesta dalla legge non sia stata eseguita? E quando questa teoria 
dovesse accogliersi, non parrebbe necessario l'inferirne che la ven- 
dita di cosa altrui, meglio che annullabile sia addirittura inesistente? 

A tali obbiezioni s'è qui risposto mostrando come nella < con$en- 
sualità > sian due momenti: il consenso cioè vólto alla condnsion 
del negozio, ed il consenso €he concorre a rappresentar ciò che 
nel diritto comune era proprio alla tradizione, sicché il mancar di 
questa funzione non intacca l' integrità dell* altra : soltanto in ri- 
guardo ai terzi, parte della virtù serbata alla « tradizione » sa- 
rebbe pur passata nella « trascrizione ». Si pub invece compier 
meglio il pensiero eh' è nella legge ordinante la pubblicità, e dire^ 
che per gli atti d'acquisto richiedenti la forma della trascrizione , 
questa rappresenti da sola e per sé nel diritto odierno ciò che nel 
comune spettava alla tradizione : e che a spiegare i rapporti tra 
le parti non è necessario attribuire al consenso alcuna virtù ope- 
rante il trasferimento del diritto. Che il venditore sia obbligato a 
consegnar la cosa, quando a rifiutarvisi gli manchi ogni giustiflca- 
zion legale: che sia tenuto alla garanzia; che se tra più eredi del 
venditore uno abbia nella porzione spettatagli tutta la cosa venduta, 
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il compratore abbia diritto di chiederla a lui solo : tutto ciò è con- 
seguenza necessaria del rapporto di obbligazione, avente ad oggetto 
it « dare », né abbisogna di ricorrere all'espediente dell' € acquisto » 
perfetto tra le parti pel semplice consenso (1). Avveniva forse al- 
trimenti nel diritto comune? 

220. La ragion della teoria dominante è tutta nell'imperfetta 
osservazione del movimento legislativo su questo punto. Nel diritto 
francese, onde s^acquistò ad altre legislazioni Tistituto della trascri- 
zione, s*era mantenuto si il concetto della < tradizione :^, ma,* pel so- 
verchio fingersi del modo di effettuarla, lo si venne assottigliando cosi, 
che neiratto di trasferimento una semplice clausola era tenuta suf- 
ficiente ad eseguirla : quando poi la clausola passò , per consuetu- 
dine, tra quelle dette < di stile », si vide che in sostanza la tradi- 
zione si compieva per via del solo consenso : e di qui (a causa della 
non osservata distinzione tra le due funzioni che questo .esercitava 
rispetto al negozio eà all'aito d'acquisto) il concetto del trasferi- 
mento della proprietà dipendente non da tradizione, bensì dal solo 
consenso dei contraenti. Nel periodo legislativo rivoluzionario s'av- 
verti, col bisogno della < pubblicità » occorrente alla sicurezza dei 
trasferimenti, la necessità economica ch*era la ragion d'essere della 
« traditio » romana, e si gittarono le basi deiristituto, che fu poi 
la « trascrizione »: ma il codice civile non disciplinò Y istituto se- 
condo gl'intendimenti che lo avevan mosso, e soltanto più tardi (2) 
venne ordinato con alquanta latitudine: sebbene non cosi ampia, come 
il suo fondamento ecopomico-giuridico avrebbe iTichiesto (3). 

La riforma , già timida , ebbe nell' interpretazion dei giuristi 
nuova causa di debolezza. Non si pensò che con la € trascrizione » 
si tornava al concetto della « traditio » , accertandosi per essa la 
< oerità » e perciò stesso V resistenza » dell' < acquisto-» y ma si volle 
coordinarla al princìpio della « consensualità », derivato al co- 
dice civile dal diritto anteriore alla codificazione: s'ebbe cosi la di- 
stinzion dell' acquisto perfetto fra le parti e di quello perfetto rim- 



(1) V. i nn. 223 e segg. 

(2) L. fr. 23 marzo 1855. 

(3) In conseguenza della distinzione segnalata tra gli effetti dell'atto hmpetto 
alle parti , e di fronte ai terzi. E cosi l' istituto venne pur accolto nel diritto ita- 
liano. G. civ., a. 1932 e segg. Gons. ZacharIìE-Grome, op. cit., 1, § 180. 
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petto ai terzi» come se l'insistenza sulla cosa, una volta acquistata, 
non dovesse esistere senz'altro rispetto a chiunque; e, quel eh* è 
stato male più grave , s'impedì ogni ulteriore movimento espansiva) 
della trascrmone , che , dove 1* utilità sua fosse stata più corret- 
tamente interpretata, ben avrebbe rappresentato nella patria le- 
gislazione il « contratto reale » {dingliche Vertrag) del diritto ger- 
manico odierno (1). 

221. Tuttavia, la dottrina generalmente insegnata intorno la < tra- 
Bcrizicme >, non' vieta di restituir ristituto secondo la sua ragione, 
in conformità alle esigenze economiche ed alla tecnica giuridica: 
essa, nei casi pei quali è dalla legge ordinata (2), rappresenta il modo 
legittimo d'acquisto del diritto, ed il titolo onde ha causa pro- 
durrà i suoi effetti soltanto tra le parti ed i loro rappresentanti . 
I quali effetti, come dalla dottrina son riconosciuti ed ammessi (non 
esclusa la . semplice annullabilità della vendita di cosa altrui) , si 
possono ben giustificare senza bisogno di riferirli al concetto di 
€ acquisto per/etto tra le parti » : certo, la teoria , qui -già pro- 
posta e difesa, della doppia funzion del consenso agevola in questo 
punto la difficoltà della costruzione, ma se par migliore della dot- 
trina dominante, dà alla natura giuridica del € consenso t^ alquanta 
incertezza, e forse non rileva del tutto quello ch*era e dev'essere il 
concetto intimo della <l trascrizione >, 

Vero è che a tal costruzione par che la legge testualmebte s'op- 
ponga, dove afferma (3) che la vendita è perfetta tra le parti e la 
proprietà passa senza bisogno di tradizione, p0r effetto del solo con- 
senso : si potrebbe ben dire, che la disposizione è intesa ad affer- 
mare il mutamento seguito nel diritto nuovo rispetto al diritto 
comune richiedente la tradizione, né impedisce che, considerata la 
natura ed il fine dell'istituto, si tenga la < trascrizione > per atto 
occorrente all'acquisto del diritto; si potrebbe ancor soggiungere, 
che l'asserita perfezion della vendita tra le parti deriva necessaria- 
mente dal € negozio stipulato »: ma è miglior consiglio quello di 



(1) Sul Dingliche Vertrag, v. il cod. civ. germ., §§ 873 e segg.; e su q. Ende- 
MANN, op. cit., II, § 17, p. 64 e segg. 

(2) G. civ., a. 1932 e segg. A ciò tende giustamente il prog. ricordato nella n. 2 
a pag. 352. 

(3) G. civ., a. 1125, 1448 ; Gons. Zacharle-Grome, op. cit., I, § cit. 
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attribuire la conservazione di questa disposizione nella legge patria a 
difetto di coordinamento tra la norma governante la consensualità 
nella vendita, e quella disciplinante la trascrizione. La quale ar- 
monia Tinterprete pub restituire , intendendo la disposizione dov* è 
dichiarata la perfezion del trapasso dei diritti tra le parti per via 
del solo consenso, come necessario effetto del negozio giuridico co- 
stituito. 

222. Ma, s'accetti questa costruzione, o si distingua la perfezion 
del negozio di alienazione , secondo lo si consideri rispetto alle 
sole parti oppure in confronto ai terzi, non par dubbio che alfesi- 
stenza dell'ipoteca occorra l'iscrizione : la lettera della legge, i pre- 
cedenti legislativi , la necessità di fissare principi non discordanti 
intorno la nascita dell'ipoteca, impongono di separare i due mo- 
menti della « creazione » e della < costituitone » del diritto ipo- 
tecario. La dottrina or proposta intorno all'entità della trascrizione, 
restituirebbe l'analogia che dovrebbe correre tra questo istituto e 
Viscrizione: respingendola, l'ordinamento imperfetto che ne risulta 
per la trascrizione non dev'essere esteso air« iscrizione »: vi ripu- 
gnano^ come s'è detto, la legge, e la considerazion dei fonti onde 
r ipoteca trae vita (1), e mal quindi si afferma che l'ipoteca sia per- 
fetta tra le parti pel solo consenso, richiedendosi poi l'iscrizione sol- 
tanto rispetto ai terzi. L'ipoteca abbisogna, in ogni caso, di essere 
costituita per via dell'iscrizione. 

Basterà accennare ad alcune questioni decise dalla dottrina e dalla 
giurisprudenza statuenti la distinzione or descritta, e non accolta, 
per intendere come le risoluzioni poste derivino non dalla perfe- 
zione del diritto ipotecario derivata dal solo consenso , bensì dalla 
<creazion volontaria del diritto d ipotecai: son cioè giustificate 
AdXY obbligazione del concedente, che inerisce al negozio stesso della 
concessione. E come obbligazione, di necessità produce effetti limi- 
tati alle parti tra cui venne costituita. 



(1) La storia della legge, ed i termini in cui è condotta, non pongono punto in 
rilievo la distinzione che d'ordinario s* insegna; cons. 1* esposizione che n*ò fatta 
nella trattazione più recente, dove pur è mantenuta tal separazione di funzioni, 
del Baudry-Lacantinbrie et de Loynbs , op. cit., II, 1432 e segg. Si argomenta 
dall'analogia con la traKcrizione: e non correttamente. V. su ciò la n. 2 a pag. 354. 
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223. Cosi, scegliendo tra le decisioni in cai maggiormente si fa 
consistere la pretesa fondatezza ed utilità della dottrina dominante, 
s'insegna , che quando la cosa su cui l'ipoteca è stata conceduta 
sia caduta per intero nella parte di uno degli eredi del concedente, 
egli rimanga obbligato, nonostante il difetto d'iscrizione, per tutto 
il debito garantito, in virtù del rapporto ipotecario e dell'indivisibilità 
che Taccompagna (1): eppure, costruendo più esattamente, par chiaro 
che il coerede è tenuto non per effetto dell'ipoteca constituita, bensì 
dell'obbligazion di dare la cosa alienata dall'autore, e ch'egli ebbe per 
intero nella sua parte: l'indivisibilità qui attiene all'obbligazione, non 
all'ipoteca (2). Vero è, che si potrebbe pur argomentare dal concetto 
di « alienazion di valore » seguita con forma di rapporto reale: ma 
il concetto esposto meglio risponde alla distinzion fatta tra la « crea- 
zione » e la « costituzione » dell' ipoteca , ed al rispettivo conte- 
nuto dei due momenti. 

Parimenti s'afferma, . che dal non aver il concessionario rinnovato 
nel termine utile l'iscrizione ipotecaria, non gli derivi la perdita 
del diritto d'ipoteca di fronte al concedente, ed ai suoi eredi (3): certo, 
nessun dubbio su questo punto ; ma è il negozio giuridico della con- 
cessione ipotecaria seguita che giustifica la sua pretesa, non Y esistenza 
dell'ipoteca. S'è pur deciso, che il concessionario abbia diritto di 
chiedere contro il concedente la surroga%ion di altra cosa su cui 
iscrivere Tipoteca, quando quella già conceduta sia stata dal conce- 
dente stesso alienata: ma s'è ben visto che la decisione deriva net- 
tamente dalFobbligo di garantire, inerente al negozio di creazion del- 
l'ipoteca (4). E da ultimo, quando s'insegna che il concedente non 
pub prevalersi della nullità infirmante l'iscrizione, è non pure inu- 
tile, ma inesatto, il ragionamento condotto sull'esistenza supposta 
dell'ipoteca tra le parti, indipendentemente dall'iscrizione: il ne- 
gozio giuridico della concessione {creazione, alienazion di valore) 
obbliga il concedente a dar la cosa conceduta, e lo priva perciò d'in- 
teresse legittimo ad infirmare l'iscrizione malamente tolta. 



(1) AuBRT et Rau, op. cit., § 267; Baudry-Lagantinbrib et de Loynes, op. 
cit., II, 1439. 

(2) C. civ., a. 1205. Cons. Laurent, op. cit, XXX, 554. 

(3) V. gli Aut. cit. nella n. 1. 

(4) Merlin, Quest. de dr. cit. V. Inscript. hypoth., § 1 ; Aubry et Rau, op. e I. 
cit.; Laurent, op. cit, XXX, 553; Troplong, op. cit., II, 567; Thézard, op. cit., 
264; Baudry-Lacantinerie et db Loynbs, op. cit., II, 1439. 
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224. Queste considerazioni possono ormai confermare la distinzion 
proposta a fondamento della trattazione: il momento della ereazione 
si separa dalla eostitiAzione dell'ipoteca, che, effettuandosi per vìa 
dell' iscrizione, occorre all'esistenza del rapporto reale non soltanto 
rispetto ai terzi^ ma ancor tra le parti: e gli effetti che per ordi- 
nario si vorrebbero asserire alla perfezìon dell'acquisto senza la forma 
dell'iscrizione (per es. , l' esecuzione reale promossa dal coeditore 
contro lo stesso debitore) , ben si possono spiegare , col diritto di 
garanzia generale che ogni creditore ha sul patrimonio del debi- 
tore (1), oppur con la figura d'alienazione di valore costituita qual 
rapporto reale (2). Più correttamente, e in modo più ampio, a meglio 
coordinarli alla distinzione proposta, ben si può connetterli all' o6- 
bligo derivante dal negozio creativo della sicurtà reale. 

Negozio creativo s' è detto, perchè, come s' è avvertito (3), la 
separazione dei due momenti risalta nettamente nell' ipoteca sorta 
per atto di volontà : il negozio vòlto air alienazion del valore 
ha nel rapporto obbligatorio che ne deriva, un contenuto a sé 
distinto, produttivo di effetti giuridici propri, < indipendentemente 
dal diritto reale > ch'esso determina. Invece, per la mancanza 
di esso, neir ipoteca legale propria (4) e nella giudiziale non 
s'avverte il momento giuridico speciale della crea^ar/o/ie, che si con- 
fonde perciò neir altro eh' è la costituzione del diritto reale : 



(1) V. voi. I, cap. I. 

(2) Certo, la correttezza della decisione riferita non esige che s'argomenti dal- 
V esistenza dell'ipoteca qual diritto reale: il concetto di alienazione ch*è nel rap- 
porto, basta a giustificarla. E ciò in due modi : o si bada, com' è il caso del mag- 
gior numero delle risoluzioni presentate nei testo, sXV obbligazione che incombe al 
concedente per virtù deUa concessione avvenuta, talché a lui manchi il potere di 
impedire, comunque, al concessionario di valersi degli effetti giustamente derivanti 
dall'atto; o s'argomenta, dove il concetto d'obbligazione non s'ha per ragion del- 
l'origine dell'ipoteca, àdWalienazione in senso lato, ch'è in ogni rapporto di cre- 
dito, cosicché l'ipoteca é modo di affermare specialmente, e con prelazione, la garanzia 
patrimoniale spettante per legge al creditore. Che ancor qui si vale di un diritto 
compreso in tal modo ampio d'intendere l'alienazione (rapporto patrimoniale del- 
l'obbligazione), né l'obbligato può ostacolarne l'esercizio: insomma, il vincolo che 
toglie a questo l'interesse di contrastare nei casi esaminati il modo di procedere alla 
costi tuzion dell'onere, deriva dall'o^^^a^tone, intesa o rispetto alla speciale crea- 
zion dell' ipoteca, o rispetto alla figura della garanzia patrimoniale, eh' é sustrato 
dell' ipoteca non originata dalla volontà. 

QS) V. il cap. preced. 
(4) V. la n. preced. 
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6 mentre la teoria dominante mal pub dichiarare come avvenga 
che in queste due figure d* ipoteca non sia possibile dir perfetto 
r acquisto della sicurtà tra le parti senza I* iscrizione, con la dot- 
trina proposta sparisce ogni difficoltà di costruzione. L* ipoteca cioè, 
egiste come tale (diritto reale di sicurtà) per via della costitu- 
xione: la sola ereoaione produce gli effetti particolari inerenti 
air obbligazion di dare, quando dipenda da negozio giurìdico; e se 
invece derivi dalla legge, la mancanza del vincolo giuridico fa ne- 
cessariamente si, che nessun rapporto obbligatorio nasca e si svolga 
tra le parti, rispetto al creare il diritto d'ipoteca. 

225. Riaffermata in tal modo la distinzion proposta e l'entità spe- 
ciale àdViMcrizionSt questa, considerata qual forma occorrente alla 
costituzione dell'ipoteca, verrà studiata rispetto: 

lo alle persone che hanno diritto a domandarla, ed a quelle che 
a chiederla hanno obbligo dalla legge; 

2^ al tempo in cui valevolmente può essere domandata; 

3<» alla forma con la quale dev'essere chiesta, ed eseguita: e 
qui il trattato, per la connessione intima tra i due argomenti, si 
estenderà alla ricerca della responsabilità del conservatore delle 
ipoteche. 

§1. 

Delle persone che hanno diritto e talvolta obbligo 
di domandare l'iscrizione. 

SoBfMARio. — 226. Concetti generali. ^ 227-229. Di chi ha diritto a chiedere 
sia fatta i*Ì8crizione dell'ipoteca. Della capacità a ciò occorrente. — 280. Può 
chiederla il creditore, direttamente o per via di rappresentante. Forma del 
mandato. Della gestione di afl&ri. — 281. Llscrizione può anche profittare ad 
altri interessati che non figurano nella richiesta. — 282. Dell* ipoteca che 
garantisce il titolo al portatore. — 288-284. Degli eredi del creditore: se 
abbiano diritto a domandare che T iscrizione sia tolta a nome del lóro autore, 
se debbano chiederla a nome proprio. 11 cessionario del diritto di credito 
garantito: se abbia diritto a chiedere T iscrizione e a nome di chi. Delegazione. 
— 286-287. Dei creditori del creditore; se esercitando i diritti del loro debi- 
tore riscrizione si debba domandare a di lui nome, o possano domandarla 
essi a nome proprio. — 288. Se questo diritto abbia il cessionario del solo 
diritto d* ipoteca (suppignoratario). — 289-246. Delle persone obbligate a ri- 
chiedere riscrizione. 

226. La dottrina proposta intorno al modo di considerare !'« iscri- 
zione^t attribuisce a quest'atto qualcosa più che non sia la semplice 
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conferma della coocessioo d'ipoteca (creazione), e parrebbe che non 
possa perciò convenirle la caratteristica della funzione semplice- 
mente conservatioa, che gli è attribuita dalla teorìa qui non ac- 
colta, e generalmente insegnata : si potrebbe cioè avvertire, che se 
il rapporto reale non esiste più nell'entità sua in virtù del solo 
negozio, perchè a costituirlo occorre Tiscrizione, questa è atto in- 
pendente , che si determina pel contenuto particolare ond* è di- 
stinto : e diventerebbe allor difficile di coordinare tal virtù ali* or- 
dinamento dove la legge consente a persone incapaci (1) di com- 
pierlo valevolmente (2). La qual contraddizione della teorìa alla 
legge sarebbe grave, se in realtà vi fosse : ma non vi è, potendosi 
ben asserire alla forma dell* iscrizione V officio di fissare giurìdi- 
camente resistenza del rapporto creato dal negozio, senza che 
perciò sia necessario di attribuirle la struttura tecnica della traditio 
del contratto reale germanico (Realvertrag). Certo, data la se- 
parazione dei due momenti, parrebbe più corretto di attribuire ad 
ognuno le ragioni speciali della propria esistenza pel tempo e pel 
contenuto, ma ciò non vieta che il fine giuridico del secondo mo- 
mento si possa svolgere col solo coordinarlo al primo: che anzi questo 
modo di costruire risponde meglio al concetto generale della legge 
in materia di costituzione o trasferimento di diritti reali , perchè, 
sebben le due funzioni del consenso (3), o i due momenti che atten- 
gono SLÌV€u:quisto vero del diritto (4) vi siano distinti, pure la sepa- 
razione vi è fatta in modo, che il secondo tempo apparisce soltanto 
come effettuazione , esecuzione del primo. Cosicché, questo nuovo 
momento non esiste qual atto indipendente dotato di propria e 
particolare ragion giurìdica di essere, bensì qual modo per cui si 



(1) C. civ. a. 1982 in f.; 1983 in f. 

(2) Poiché (v. il cap. preced.) due modi si son qui proposti a fin di conciliare il 
criterio della consensualità, qual termine per sé bastevole all'acquisto del diritto, 
con la forma della trascrizione: 8*ò detto per un verso, che il concetto della tra' 
dizione si era trasformato nella funzione del consenso (effetto tra le parti) e 
nell'istituto pensato a dar pubblicità alFatto ; e s*è detto poi, che, dichiarando la locu- 
zion della legge sul valor del consenso si potrebbe ritener passata al tutto nella tra- 
scrizione l'entità della traditio. Dei due modi, il primo risponde meglio alla dispo- 
sizion letterale della legge ; il secondo avrebbe, come s'è osservato, il vantaggio di 
coordinare nello scopo, e nel modo di raggiungerlo, le due forme della trascrizione 
e dell'iscrizione. 

(3) V. la n. preced. 

(4) Secondo la teoria generalmente accolta. 
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s^efifettua, si realizza il negozio avvenuto : e però, pur non dicendo 
che la sua funzione sia meramente conseroativa, nel senso di attri- 
buire alla concessione la virtù intera di costituir Tenere tra le 
parti, si pub dirla conservativa o confermativa (1), o consumativa, 
intendendo di significare che per essa , tra le parti o rimpetto 
ai terzi, s'ò fissato efiettivameiite il rapporto derivante dalla con- 
cessione. 

Con questo coordinamento, onde il secondo momento si connette 
al primo, del quale diventa Tesecuzione, e che fa sorgere come rap- 
porto reale il diritto determinato dalla volontà eh' è nel negozio di 
concessione , s* intende cosa della teoria generale si possa sa tal 
pnnto accogliere, cosa respingere. Si respinge cioè la parte richie- 
dente funzion conservativa affinchè Tatto creativo produca T ef- 
fetto suo di fronte ai terzi , essendo tutta oggettiva la relazione 
avvertita tra i due momenti : se il secondo sta al primo come la 
costituzione effettiva del diritto, od il trasferimento di esso sta alla 
volontà di costituirlo o di trasferirlo, chiaro è che i termini del rap- 
porto , ed il rapporto stesso non cangiano per considerazion delle 
persone cui si voglia riferirla. Ma dell'insegnamento generale s'ac- 
coglie quella parte , che reputando < conservativo » il secondo mo- 
mento, e si potrebbe meglio dirlo confermativo del primo, dà a 
quest'ultimo la caratteristica dì principale, onde la possibilità che 
persone incapaci possano instare a che lo si effettui per viadelTiscri- 
zione: e lasciando da parte tal qualifica, onde verrebbe 9\V iscrizione 
un carattere di accessorietà che non ha, rimane il concetto che il 
momento dell'iscrizione (costituzione dell'ipoteca) ha nel primo, ch'è 
la creazione, la sua determinazion causale: e perchè questo ha ge- 
nerato l'acquisto del diritto, cosi, ^^^v fissarlo con la forma stabi- 
lita all'uopo, ben la facoltà di procedervi può essere riconosciuta a 
persone non capaci. La volontà diretta alla creazione del rapporto, 
è cioè contenuta già in atti, che, per la forma loro, ne garan- 
tiscono l'esistenza e la serietà, e s'intende come alla concession se- 
guita per via di essi inerisca il consenso del concedente di eseguire 
le formalità inducenti la costituzione effettiva del rapporto creato : 
la qual attuazione di forma, onde il diritto è fissato, è poi com- 
pito di un pubblico ufficiale cui T interessato deve rivolgere l'op- 
portuna instanza. 



(1) GOLMET DE SaNTERRB, Op. e I. Cit. 
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227. Quest'ultima considerazione intorno al come la costituzìon 
dell'ipoteca si compie, mentre avvalora grandemente la teoria es- 
posta salla funzione che il secondo momento dell' esistenza del rap- 
porto ha rispetto al primo, consente di determinar meglio il risultato 
ottenuto intorno la capacità che gì' interessati debbono avere per pro- 
cedervi: Tazion loro si riduce, di regola, ad eccitare l'intervento 
del pubblico ufficiale, affinchè, in virtù dell'atto contenente la crea- 
zione dell'ipoteca, proceda alla formalità occorrente per costituirla^' 
e perciò si ristringe alla presentazione di tale atto, che s'eseguisce 
unendovi la richiesta redatta in doppio originale {note d' iscri- 
zione). Ora, se € l'istanza > dell'interessato ha il fine di eccitare 
l'azion del funzionario, e se la costituzione del rapporto è atto che 
quest' ultimo compie, finché la richiesta sia puramente e semplice- 
mente tale non contiene un fatto giuridico pel quale si debbano 
osservare le regole generali statuite in materia di capacità: ancor 
chi non fosse capace di atti di semplice amministrazione pub ben 
compiere la < presentazione > dell'atto creativo d' ipoteca, affinchè 
con riscrizione sia effettuata dal pubblico ufficiale la costituzion del 
rapporto. 

E la legge cosi espressamente ordina, dove regola l'iscrizione del- 
l'ipoteca legale conceduta ai minori ed agli interdetti (1), ed alla 
donna maritata (2) , abilitando queste persone a richiederla. Vero 
è, che argomentando da tal ordinamento suo, si potrebbe dubitare se 



(1) C. civ., a. 1983 in f. 

(2) God. civ., a. 1982 in f. La dichiarazion della legge è fatta gai coi medesimi 
concetti ond'è inspirata la dottrina dominante, che restringe lo scopo e la portata 
deir iscrizione solo di fronte ai terzi: onde parrebbe non solida la costruzione 
difesa, attribuente virtù a tal forma pure in rispetto alle parti. E ciò non parrà 
vero a chi pensi che sebbene T iscrizione non sia qui detta atto conseroativo in 
rapporto ai terzi, vien detta tale rimpetto a chiunque; e perchè sembra che i 
due termini d'iscrizione atto costitutivo^ e iscrizione atto conservativo debbansi eli- 
dere, 8*ò descrìtta la funzione costitutiva dell* iscrìzione qual fatto giurìdico non 
distinto, ma connettentesi airatto creativo, al momento cioè della creazione, qual 
punto in cui l'effetto giurìdico di quésta si conferma. Insomma, nella costruzione 
esistono i medesimi termini che neirordinamento germanico separano il titolo dal- 
l' iscrìzione: ma quest^ultimo momento vien considerato, in armonia alla legge pa- 
tria, non come fatto distinto, sibbene qual termine connesso al prìmo a ragion di 
causalità, e che n*è la continuazione: il momento cioè in cui questo si fìssa, si 
conferma. 

Qual complemento dei §§ cit. del God. civ. germ. sul « contratto reale » v. la 
L. 24 marzo 1897 sui libri fondiarì (Grundbuch Ordnung), §§ 13 al,, 19, 20. 
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sia corretta le dottrina esposta, affermante qual concetto generale 
una disposizione relativa a speciali figure d* ipoteca ; tanto più, 
che potendosi giustificare questa norma per via di considerazioni 
tratte dalla condizion delle persone cui si riferisce , parrebbe non 
esatto il generalizzare una capacità specialmente ordinata, adat- 
tandola sempre nìViscraione dell* ipoteca^ qualunque sia la causa 
onde questa trae origine. Obbiezione di poca entità: non è che 
si voglia estendere (né V interprete avrebbe diritto di farlo) una 
capacità specialmente statuita, perchè mancando nella < semplice 
richiesta » il fatto giuridico, non può essere questione di capacità 
a compierlo valevolmente: la legge dunque non concede, come fosse 
eccezione alla norma generale sull' incapacità dei minori, degli in- 
terdetti, e della donna maritata, una capacità particolare a queste 
persone, ma applica ad un caso speciale un concetto generale ine- 
rente alla struttura stessa della richiesta d' iscrizione o costila- 
zione dell ipoteca. 

228. Fin qui, la risoluzione accolta in tema di capacità s*accorda 
alla dottrina generalmente insegnata (1), sebbene assai diversa sia 
la ragion di costruire, che per quest'ultima si rinserra tutta nella 
consxàQVdiZxonQ àe\V atto conservativo^ qual sarebbe V iscrizione: ma 
Tindagine fatta intorno al definire in qual modo il momento della 
costituzion dell* ipoteca abbia rispetto al primo, volto a crearla, 
una funzione < conservativa > o < consumativa » , suggerisce per 
necessità logica un'eccezione non avvertita dalla dottrina. E si ri- 
ferisce al caso in cui la richiesta non corrisponda interamente al- 
l'atto creativo, perchè non inducendo essa allora la semplice < pre- 
sentaaione > di questo atto, ma integrandolo o modificandolo ^ è 
necessario si mantengano per la sua validità i termini di capacità 
occorrenti per 1' atto creativo : 1' atto di presentazione, le note in 
cui si contiene, hanno cioè elementi che sarebbero propri della 
creazione del rapporto , e perciò non si possono più considerare 
come semplice < esecuzione » o « confermazione » di essa. La qual 
integrazione avviene (e di ciò si dirà in seguito) quando nell'atto 
creativo fosse indicata la ragion del credito garantito, ma non ne 
fosse determinata l'entità: validamente, nonostante il silenzio del- 
l'atto su questo punto, si può indicare nella « richiesta delViscri- 



(1) V. il pres. cap. in pr. 
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zione> il valore pel quale si chiede 1* ipoteca, e non par dubbio 
che la designazione cosi fatta» determinante la quantità cui si rife- 
risce Talienazion del valore, induca meglio d*un semplice atto di 
esecuzione (atto consuntivo), il completamento dell'atto creativo. 
Vi è cioè Tesecuzione: ma determinando a guai valore questa sia 
diretta, si Jissa l'oggetto preciso ch'è nell'onere, il quantum del 
valore della cosa, non dichiarato nell'atto creativo: tal determina- 
zione può derivare da una semplice constatazione di fatto , e pub 
anche aver origine (e il più delle volte avverrà cosi) da un ap- 
prezzamento: la cui efficacia dipende dalla possibilità del soggetto 
di volere giuridicamente. La capacità di chi domanda l'iscrizione in 
tali termini, è allora quella occorrente a poter disporre delle cose 
proprie: potendo quell'apprezzamento svolgersi, per errore di giu- 
dizio, a danno del richiedente. 

229. Parimenti avvien del caso di non corrispondenza del valore 
garantito^ com'è fissato nell'atto 'creativo dell'ipoteca, al valore qual 
è determinato nella richiesta dell' iscrizione: se in quest'atto {costi- 
turione de( rapporto) sia esso minore di quanto apparisce in quel- 
l'altro, e della diminuzione non consti per via di atti anteriori va- 
lidamente compiuti. Nel fatto v' è il pericolo che il richiedente o 
voglia donare, o procedere ad altri atti non consentiti dalla sua 
capacità generale: e la possibilità di chiedere la costituzion dell'ipo- 
teca, dipenderebbe dalla capacità necessaria a poter disporre del 
patrimonio. 

280. Delle persone cui spetta il diritto di domandare con r< iscri- 
zione » la costituzion dell'ipoteca, vien primo il creditore al quale 
l'onere è stato concesso: egli, soggetto del rapporto di sicurtà, 
ha il maggior interesse giuridico acciò questo esista con la carat- 
teristicft della realità che gli è propria, ed esista constituito a suo 
nome, perchè, secondo si dirà in seguito, la forma della costitu- 
zione è tale che il rapporto non figura principalmente in relazione 
alla còndizion giuridica del diritto onerato, bensi alla persona 
cui spetta. E il creditore può chiedere l'iscrizione personalmente, 
per via di rappresentante , eh' è il modo col iquale vien per 
ordinario domandata nell'interesse di persone incapaci (rappresen- 
tanza di minori, o d'interdetti, a d'inabilitati) o delle persone giu- 
ridiche: anche il gestor di affari può domandarla pel dominus ne- 
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gota, che la domanda sia consegaenza dell' affare intrapreso , o 
che la gestioDe si riferisca imicamente ad essa, e soltanto a fin di 
costituire la sicurtà. La qual figura occorre più volte nei casi decìsi 
dalla giurisprudenza, e specialmente nell'ipotesi di emission d*obbli- 
gazioni per effetto di negozio concluso con una persona giuridica 
(per es. un Comune), che sia garantito da ipoteca: Tonte può in- 
stare neir interesse dei futuri sottoscrittori-creditori, acciò sia in- 
còtta Tipoteca consentita (1): cosi avviene pur nel caso d'ipoteca 
spettante ad una società, potendo un socio, sebbene non ammini- 
stratore, instare al compimeoto di un atto che interessa lui perchè 
interessa la società di cui è parte, e ch*è diretto a costituire il rap- 
porto creato. Né altrimenti ricorre nelTipotesi del notaio che abbia 
ricevuto Tatto creativo dell* ipoteca, e senza averne mandato speciale 
provveda qual gestore di affari all'iscrizione del vincolo consentito (2); 
ma in questo, e negli altri casi or descritti come sviluppanti la 
figura della gestion di affari, la relazione giurìdica tra il do- 
minus ed il gestore potrà sorgere quando concorrano gli estremi 
a ciò necessari : in difetto, al dominus non incomberanno le obbli- 
gazioni che altrimenti per effetto della gestione utile avrebbe do- 
vuto sopportare , e potrà ancor costringere T agente a restituire 
le cose in pristino, e provvedere a sue spese alla cancellazion del- 
l' ipoteca. 

Se all'iscrizione si proceda in virtù di mandato ricevuto a tal 
fine , non necessita che il mandatario presenti Tatto dal quale de- 
duce il suo officio: il mandato ad iscrivere Tipoteca non deve ri- 
sultare da scrittura, non includendo esso facoltà veruna di disposi- 
zione , né essendo d' altra parte necessaria la scrittura qual mezzo 
di prova : qui l'opera del mandatario si ristringe ad eccitare Tin- 



(1) Gons. App. Aix 8 apr. 1878 (J. du P. 1879, 248) ; e Labbb, in n. : Spila vali- 
dità del riscrizione chiesta così dalla società debitrice a vantaggio dei titolari delle 
obbligazioni emesse, cons. Gasa. fr. 20 ott. 1897 (tò., 1897, I, 489); Labbé, 1. cit; 
Pont, op. cit., JI, 936; Gillard, op. cit., 221, 226; Wahl, Titr, au porteur (Paris, 
1892), I, 548 e segg. 

(2) Sentendo che T aver 'ricevuto Tatto creativo dell'ipoteca non obbliga il no- 
taio a curarne T iscrizione; può procedervi come mandatario o qual gestore di 
aflfari (Aubry et Rau, op. cit, II, § 270; Laurent, op. cit., XXVII, 361 e segg.)» 
e in tal qualità ne viene misurata la responsabilità. Gons. App. Montpellier, 30 giu- 
gno 1890 (Dall. pèr.^ 1891, 2, 181). Sulla facoltà del notaio ricevente, v. L. germ. 
cit., § 18. 
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tergente del pabblico uflSciale, affinchè esegaisca informa occorrente 
alia costituzion dei rapporto (1). 

281. E può avvenire, ctie, indipendentemente da ogni figura dove 
si contenga rappresentanza a fin di procedere all'iscrizione, questa, 
• sebben tolta a favorje à^Winstante, profitti ad altri interessati che 
neiriscrizlone non figurano: e ciò segue per effetto della posizione 
in cui questi si trovino nel rapporto di credito garantito , onde 
r atto di uno tra essi debba ritenersi come esistente in rispetto 
agli altri titolari. È questa relazione, questo interesse, e non la rap- 
presentanza, (he induce Testensione avvertita; se Tusufruttuario di 
un credito garantito da ipoteca avesse curato T iscrizione non a 
nome suo e del titolare, o del tilolare (non essendo alior dubbio cb« 
valga anche per lui Tenere così costituito, per essere il suo un diritto 
sul diritto altrui), sibbene a nome suo soltanto, la costituzione profit- 
terà anche al titolare, quantunque non ricordato neirìscrizione. Si 
decide generalmente in senso opposto (2) , eccezion fatta pel caso 
«che in qualche modo sia ricordato nell'iscrizione il nome del ti- 
tolare: ma parrebbe miglior consiglio questo qui accolto (3) , pen- 
sando che non occorre tale indicazione , dove apparisca chiara- 
mente la speciflcazion del credito, la qualità dell'usufruttuario ed 
il titolo constatante il diritto suo: dalle quali notizie, sebbene l'i- 
scrizione sia chiesta ed effettuata a nome del solo usufruttuario, 
nettamente può scorgere chiunque v'abbia interesse, che la sicurtà 
è tolta a favore del credito sul quale esiste il diritto di usufrutto. 
Certo, se dal tenore dell'iscrizione effettuata non risulti in modo 
indubbio che la sicurtà si riferisce al credito , attalchè possa pa- 
rere sia essa conceduta a garanzia particolare del diritto di usu- 



(1) Cons. AuBRT et Rau, op. e L cit. ; Troplong, op. cit., 673; Pont, op cit., 
Il, 935; Baudry-Lacantinerie et de Loynbs, op. cit., II, 1620 in f. L'iscrizione 
fatta a nome del mandatario varrà pel mandante, se rispetto a lui Tenunciazione dei 
termini riferentisi airobbligazione garantita non lasci dubbio. Cons. Labbé, 1. cit., 
in n. ; e Wahl, op. e 1. cit. 

(2) AuBRY et Rau, op. cit.,; Troplong, op. cit.. Ili, 675; Baudry-Lacantinerie 
et DE LoYNES, op. cit., II, 1619. 

(3) Cons. Proudhon , Tr, de dr. d'usufr, , asage et hahilit. (III« ed.) II , 1038. 
Egualmente si dovrebbe decidere pel caso d* ipoteca in sicurtà di una rendita vi- 
talizia, riversibile in altri dopo la morte del creditore che insta per l'iscrizione: 
questa profitterà al terzo, se la riversibilità a suo vantaggio vi sia indicata. Gfr. 
gli Aut. cit. nella n. I, op. e 1. cit. 
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frutto del credito stesso, la risoluzione qui accolta non terrà: 
altrimenti, l'indicazion del eredita, d^l titolo onde T usufrutto ha 
origine^ sono elementi suflScieuti a costituire l'ipoteca a favor del 
credito per sé , e quindi del nudo titolare. 

Né diverssimente avrien del caso che Tipoteca vòlta a garantire 
un credito contenuto in un patrimonio ereditario, o comune a più , 
persone , sia tolta da un solo dei concreditori (1) , purché s'indichi 
nettamente il titolo che dimostri «il fatto giuridico della comunione: 
ancor qui, senza ricorrere al concetto di rappresentanza per via della 
gestione^ il rapporto esistente della comunione dichiara, come Tatto 
conservatioo della cosa comune compiuto da un compartecipante 
valga per tutti gli altri : par difatti compiuto relativamente sAVog- 
getto per sé, ed in virtù quindi* di un diritto non proprio al 
solo instante* Quando invece 1* iscrizione dimostrasse che questi 
intese di restringerla alla «quota» del diritto suo sulla cosa comune, 
r effetto della costituzion seguita , non riferendosi aìVoggetto hella 
comunione, non pub estendersi a tutti gli interessati: qui, non il 
difetto di rappresentanza, ma Tessersi voluto dalTinstante indivi- 
duare, specializzare, V oggetto del suo diritto, limita all'entità di 
questo la costituzion dell'ipoteca , ch'esisterà perciò rispetto al solo 
interessato. 

E se la decisione data è proposta pel caso d'ipoteca relativa ad 
un diritto di obbligazione spettante a più in comune, più valida ò 
quando gli interessati sian creditori solidali: certo, dove s'ammetta 
che nel rapporto della solidarietà esiste tra i titolari come un vin- 
colo mutuo di rappresentanza, la difficoltà sarebbe vinta senz'altro, 
osservando che la costituzion dell'ipoteca^ sebbene fatta a nome di 
un solo creditore, vai per tutti : ma senza, ricorrere a tal concetto, 
l'unicità obbiettiva del credito, eh' è una caratteristica della soli- 
darietà, spiega come Tatto compiuto ^xiWoggetto unico del rapporto 
debba riferirsi a quanti su di esso hanno interesse giuridico imme- 
diato. E perchè qui Y oggetto del credito è unico, Tiscrizione tolta 
sulla parte che proporzionatamente spetterebbe al creditore instante, 
vai per tutti: finché l'obbligazione solidale esiste, non vi è parte 
che sìa propria ad ognuno dei creditori : • T oggetto é unico ri- 
spetto a tutti. 

(1) Gfr. Baudry-Lacantinbeub et de Loynes, op. cit. , 1. cit.; e gli Aut. cit. 
nella n. 1 a p. pr., argomentanti in genere dal concetto che dell' iscrizione pro- 
fittino soltanto le persone a cui nome sia richiesta. 
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282. Si è avvertito di già, come T ipoteca ben possa garantire 
l'obbligazione esistente con la forma del « titolo all'ordine >t o con 
l'altra del « titolo al portatore ». Nel primo caso, niuna difficoltà 
occorre rispetto all'iscrizione, che dev'essere tolta a nome del primo 
creditore e, secondo avviene della cession del credito (1), s'intende 
che il rapporto cosi constituito varrà anche pei successivi titolari 
cui il il credito sia pervenuto per ria della girata ; nel secondo caso 
poi, l'ipoteca dovrà essere inscritta non a nome di alcuno, perchè chi 
sia il creditore si saprà soltanto pel fatto della presentazione del 
titolo alla scadenza, ma in modo affatto impersonale, e cioè a fa- 
vore del portatore del titolo (2). L'ipoteca accede al titolo, il qual 
esiste validamente con la forma che gli è caratteristica : essa ap- 
partien a chi è creditore dell'obbligazione, e nel modo eh' è cre- 
ditore: or siccome creditore è il importatore >, impersonalmente 
dovrà essere effettuata l'iscrizion dell'ipoteca. Certo, quando s'ac- 
cogliesse la teoria che costruisce l'entità giuridica del titolo al por- 
tatore come « atto unilaterale » di volontà vòlta a costituire l'ob- 
bligazione, vincendo cosi i dubbi che sorgono dal considerare che 
la forma suppon di necessità uno scambio preesistente di volontà , 
e che l'obbligazione contenuta nel titolo esiste contro l'emittente 
non appena egli abbia consegnato (emesso) il titolo per cui il suo vin- 
colo assume consistenza materiale, concreta; e più ancora, quando, 
accogliendo la teoria della < creazione », nel senso che il titolo esiste 
come tale appena creato dall'emittente capace, la costruzion si con- 
solidi osservando che il < creatore del titolo » è tale, quasi contrat- 
tando con sé stesso , e rappresentando perciò il futuro creditore : 
8i potrebbe allor asserire, che l'iscrizione può venir effettuata a nome 
del medesimo creatore del titolo, nell'interesse di chi si dimostrerà 
in seguito creditore del titolo creato. 

288. Gli eredi del creditore hanno facoltà di domandare l'iscri- 



(1) Gons. Casa. fr. 20 ott. 1897 (/. du P., 1897, I, 489) ; Baudry-Lacantinbrib 
et DE LoYNES, op. cit, li, 1614, 1620; Gillard, op. cit., n. 247; Wahl, op. cit., 
I, 549. Gfr. GuiLLOUARD, op. cit., Il, 1004. 

E iscrizione a favor di persona indeterminata quella che vien fatta a favor del 
pubblico^ per la cauzione del conservator delle ipoteche: Testo un., 13 sett. 
1894, a. 28. 

(2) Su q. teorie v. Ghironi, mon. cit., sul titolo al portatore. 

Cbibohi, Pritilegi ed JpoUcks^ II. 24 
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zìone a nome loro pel fatto giuridico della successione (1) che li rende 
continuatori della persona giuridico-patrimoniale del defunto (quando 
ciò non avvenga limitatamente per effetto del benefizio d* inventario), 
oppur a nome di quest'ultimo: del patrimonio ereditario I* ipoteca 
è parte , e quando essa sia validamente constituita , non occorre 
che (Ielle successive modificazioni soggettive nella relazion di cre- 
dito cui accede, si tenga conto neir iscrizione: l'onere creato 
non è offeso nelfentità sua da queste mutazioni successive^ ed os- 
servate che siano le forme occorrenti ad effettuarle, segue il credito 
presso il nuovo titolare. Del qual ordinamento si terrà discorso più 
innanzi; certo, se risponde alla relazione eh* è tra T ipoteca ed il 
credito garantito, non soddisfa a quel bisogno di pubblicità eh' è tra 
le caratteristiche del diritto ipotecario odierno. 

Alla risoluzione or accolta, per cui gli eredi del creditore hanno 
facoltà di far inscrivere Tipoteca a nome proprio, entrato com'è nel 
loro patrimonio il credito con Tipoteca che vi accede, oppur a nome 
del loro autore, le cui ragioni giuridico patrimoniali nella lor per- 
sona continuano, par s'opponga la disposizion della legge ordinante 
che l'iscrizione segua pure contro gli eredi, quando da tre mesi 
gl'immobili ipotecati appaiano ad essi intestati nei registri cen- 
suari (2). Ma non s'avverte così, che il fondamento della legge non 
permette si possa estenderla per analogia al caso qui discusso: esi- 
stendo l'indicazion dell'onere secondo l'ordinamento ipotecario, non 
rispetto alla cosa, sibbene alla persona, s'è voluto coordinarvi la re 
gola concernente la costituzione del rapporto, esigendo che l'iscri- 
zione segua contro chi nel momento in cui vi si procede apparisce 
dai registri censuari titolare dell'immobile onerato: e in pari tempo, 
a fin di coordinare la formalità della costituzione all'atto creativo 



(1) Si decide d'ordinario che Tinteresse comune dei vari compartecipanti induca 
la necessità che Tiscrizione prima della divisione sia tolta a nome del defunto ; ma 
che, effettuato quest'atto, cessi l'esposta ragion di decidere, e la domanda dehba 
esser fatta a nome dell'erede cui il credito spetta. Gons. Aubrt et Rau, op. cit., 
ni, §270; Pont, op. cit., 931,963; Thézard, op. cit., 141; Baudry-Lacantinerii 
et DE LoTNES, op. cit., II, 1610. Gons. pure Laurent, op. cit. , XXXI, 46 rispetto 
alia prima delle due questioni or descritte. La decisione è dedotta nel testo dal 
modo di considerare l'esistenza del diritto nell'autore, e la trasmissione seguitane 
nei successori, per concludere che indifferentemente si può togliere l'iscrizione 
a nome dell'uno o degli altri. 

(2) God. civ. a. 1996. La ragion della legge non consente dunque che s'esten- 
dano per analogia le sue disposizioni. 
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deironere, s'è richiesto che Inscrizione s'effettui pure contro Toh- 
bligato chi altri Vabbia consentito (1). 

Se le ragioni esposte non lasciano dubbio che 1* ipoteca si possa 
iscrivere anche a nome dei soli eredi del creditore , non par si 
debba ciò ammettere quando V eredità sia stata accettata con be- 
nefizio d'inventario: la non confusione dei patrimoni toglie in questo 
caso l'esposta ragion di decidere, non potendosi più asserire che il 
credito cui l'ipoteca s'unisce sia pel fatto giurìdico della successione 
entrato nel patrimonio dell'erede. 

284. Invece, la stessa ragion di costruire governa il caso di cre- 
dito trasmesso per via di legato, onde il potere del legatario d'i- 
scrivere l'ipoteca accedente al credito, a nome del suo autore, op- 
pure a nome proprio. Né altrimenti dev'essere risolta la questione 
intorno la facoltà del cessionario del credito d'iscrivere l'ipoteca che 
lo garantisce, a nome suo oppur a nome del cedente : potrà egli pro- 
cedervi nella maniera che vuole : a nome dell'autore, perchè il di- 
ritto a far iscrioere Vipoteca era già nel patrimonio del cedente, 
e se fosse stata inscritta a suo nome , la successiva mutazion del 
creditore non avrebbe richiesto cangiamento nell'iscrizione: a nome 
proprio, perchè il credito gli appartiene, e perciò anche l'ipoteca che 
v'è unita. Né rispetto al potersi eseguire l' iscrizione a nome del 
cedente, fa difficoltà che siano state osservate le forme occorrenti 
a render la cessione valida di fronte ai terzi, non togliendo esse 
virtù alla considerazione or fatta, che l'ipoteca costituita a nome del 
cedente profitta seoz'altra variazione al cessionario, accedendo la si- 
curtà al credito eh* era già nel patrimonio del cedente (2): e rispetto 
al potersi far Tiscrizione a nome del cessionario, non importa che 
quelle formalità non siano state eseguite, riferendosi esse all'efficacia 
della cessione di fronte ai terzi interessati (3). 

In egual condizione del cessionario si trova il creditore cui sia 
stata fatta la delegazion di credito garantito da ipoteca non ancora 
iscritta, quando egli l'abbia accettata: se prima dell'accettazione può 



(1) G. civ., a. cit. 

(2; DuRANTON, op. cit., XX, 95; Aubry et Rau, op. cit., § 270; Laurent, op. 
cit., XXXI, 8; Martou, op. cit., Ili, 1052; Troplong, op. cit, I, 365; Pont, op. 
cit., II, 931; Thézard, op. cit., 141; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., 
Il, 1610. 

(3) V. gli Aut. cit. nella n. preced. 
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richiedere sia iscritta a nome solo del delegante, dopo ha invece 
facoltà di domandarla a nome del delegante od al suo proprio (1). 
Alla qual decisione si deve aggiungere, che 1* instanza fatta perchè 
l'ipoteca sia iscritta a nome proprio contien per sé Taccettazione (2), 
non potendosi spiegare il fatto se n'on come volontà di accettare: 
vero, che la contraria volontà espressa infirmerebbe al tutto questa 
supposizione, e in tal caso l'iscrizione sarebbe effettuata invalidamente. 
Si potrebbe pur dubitare, se T instanza descritta induca la presun- 
zione che il delegatario abbia inteso di liberare il delegante: ma 
dove si pensi che questa nuova interpretazion di volere, derogando 
al principio che la semplice delega non vai pagamento, conterrebbe 
la rinunzia ad un diritto, non par né sicuro, né corretto attribuire 
alla richiesta tale virtù (3). 

285. Né presenta difficoltà la question del diritto che i creditori 
abbiano d'iscrivere a nome proprio, oppur a nome del debitore, l'i- 
poteca creata a garantire un credito che a questo spetti : d' iscrì- 
verla in quest'ultimo modo hanno ben facoltà, perché il patrimonio 
dell' obbligato é ad essi sicurtà generale (4) , ed a fin di conser- 
varla possono far quegli atti che il debitore ha diritto di com- 
piere, quando non si tratti di rapporti a lui strettamente personali (5): 
operando cosi quali aventi causa dell' obbligato, fanno ciò eh* egli 
potrebbe fare, e nell'azione che dal suo diritto si svolge non potreb- 
bero moversi se non a nome suo. L' atto eh' essi compiono non è 
cioè il loro, bensì del patrimonio dell' obbligato : e però l'iscrizione 
fatta a nome proprio mancherebbe di validità, a meno che nel modo 
di effettuarla non vi comparisse insieme la qualità fatta valere nel 



(1) AuBRY et Rau, op. e l. cit. ; Troplong, op. cit, 1, 368 e aegg. ; Martou, op. 
cit., Ili, 1053; Pont, op. cit, II, 931; Baudry-Lacantinbrie et de Loynes, op. 
cit, II, 1618. 

(2) Si dice d'ordinario che Taccettazione deve precedere, essendone la richiesta 
il risultato : cons. Troplong, op. cit., I, 368; Baudry-Lacantinerub et db Loynes, 
op. e I. cit.; ma nulla vieta di riscontrar neUa domanda la volontà di accettare , 
nò vi ò contraddizione dicendo che questa Tesprime, la contiene. 

(3) Nò inducendo novazione (la delegazione sarebbe allora perfetta), né assnn- 
zion di debito. 

(4) Duranton, op, cit., XX, 10 ; Aubry et Rau, op. e l. cit ; Martou, op. cit, 
lU, 1054; Pont, op. cit., II, 932; Baudry-Lacantinerie et de Loynes; op. cit, 
II, 1616. 

(5) C. civ., a. 1234. 
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domandarla, cosi da poterla riferire alPobbligato : in qQest*Qltimo 
caso, ristanza fatta non impedisce che nell* iscrizione si vegga il nome 
e'cl il diritto di chi è il titolare del credito e della sicurtà, onde la 
validità dell'atto seguito (1). 

Ma se tal qualità non fosse indicata, e se in alcun modo non fosse 
possibile di riferire l'iscrizione effettuata al creditore titolare del cre- 
dito e dell'ipoteca congiuntavi, sarebbero invalide la richiesta e Ti- 
scrizione per carenza di diritto nel richiedente. Altrimenti par si 
debba decidere, pel caso che il creditore proceda all' iscrizione non 
facendo valere il diritto del debitore, bensì un diritto proprio, come 
avverrebbe se l'azion sua derivasse dall' esercizio della paaliana, o 
dalla revoca contro la rinunzia del debitore ad acquistare per sac- 
cessione: qui difatti il creditore agisce per sé, specialmente dove si 
ritenga che il profitto dell' azione esercitata sia devoluto intera- 
mente a suo vantaggio: e tal posizion giuridica sembrerebbe poi an- 
cor più netta nel caso di separazione del patrimonio ereditario da 
quello dell'erede, essendo certo che di tal benefizio s'avvantaggiano 
soltanto quelli tra i creditori che l'abbian chiesto. Nelle ipotesi or de- 
scritte, se a fin di costituire l'ipoteca annessa ad un credito il credi- 
tore chiedesse l'iscrizione a suo nome, farebbe dunque atto permes- 
sogli dalla condizion sua: tuttavia, quando si pensi che se a quegli 
atti può procedere esperimentando un diritto suo, pure il risultato è 
di mantenere nel patrimonio del debitore il diritto cui si riferiscono, 
parrà miglior consiglio questo di affermare, che l'iscrizione del cre- 
dito debba essere sempre chiesta e fatta a nome del debitore^ cui 
appartien col credito l'ipoteca che v'accede. 

286. Alla questione or discussa sul diritto dei creditori di far 
iscrivere l' ipoteca di un credito spettante al debitore, si connette 
la possibilità di ratificar l'iscrizione non validamente effettuata a 
nome loro, valutando in tal modo l'atto come fosse di rappresen- 

«tante. Ma qui sorge una grave dìfScoltà ch'eccede dai termini della 
speciale qnestion proposta, riferendosi alla ^brma ordinata perchè 
l'iscrizione sia valevole, al ricercare cioè se il difetto nell'osservarla 

■ renda Tatto inesistente oppure annullabile: del quale argomento si 
dirà in seguito, dopo la dichiarazione degli elementi che occorrono a 
costituire l'ipoteca. 



(1) Baudry-Lacantinerie et de Loynbs, op. e 1. cit. 
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287. Può avvenire che un creditore faccia iscrivere l'ipoteca, per 
la sola parte di valore corrispondente al suo credito :* Tiscrizione 
validamente seguita, ha effetto sebben cosi limitata, rispetto agli altri 
creditori, perchè riferendosi ad un rapporto patrimoniale deH' ob- 
bligato, è garanzìa comune a tutti: né un creditore può asserirsene 
una parte, separandola a profitto speciale suo (1). 

288. S*è già detto, e la costruzione sarà in seguito sottoposta a 
nuova indagine, che la ragion deirìpoteca consente al titolare di alie- 
narla indipendentemente dal credito, perchè costituita che sia, esiste 
qual rapporto avente ad oggetto un certo valore di una certa 
cosa ; e per tal verso si presenterebbe come relazion distinta, a sé, 
riferendosi ad un certo credito in quanto è stata creata e costituita 
a fin di garanzia. Ora, questa entità reale del rapporto, e Taccedere 
di esso ad una determinata relazion di credito che al titolare dei 
due rapporti dà diritto in due maniere ali* identico valore, cosi, 
che soddisfatto nell'una non abbia potere di averlo con l'altra, per- 
chè altrimenti esìgerebbe due volte ciò che gli è dovuto una volta 
soltanto, induce tal conseguenza : che il titolare può cedere il solo 
rapporto reale. Ma, o perchè questo, stante la realità sua, assume 
rimpetto al personale un'importanza giuridica superiore (2), oppure 
(e la costruzion parrebbe cosi più solida) perchè l'indipendenza giu- 
ridica di quelle due maniere dev'essere accordata alla considerazione 
ieìV identico valore cui tendono, la cessione dell' ipoteca paralizza 
ogni ulteriore disposizion del diritto di obbligazione (3): e siccome, per 
la natura dell'ipoteca, un credito da garantire occorre all'esistenza 
sua, è necessario che, separata da quello originario, ad altro sia fatta 
accedere. Ciò posto, il cessionario dell'ipoteca a nome di chi dovrà 
iscriverla, se all'iscrizione non s'è ancor provveduto ? Potrà, come 
il cessionario del credito, iscriverla a nome del creditore cedente, 
od anche a nome proprio? 

La difficoltà parrebbe di già risoluta dalla disposizione che la legg^ 
ha in materia di cession di credito garantito da ipoteca , dov' è 



(1) Cons. e cfr. Baudry-Lagantinbrib et de Loynes, op. cit, 11, 1617. Ma certa 
è, che riscrizione tolta così, non conserva Vintero diritto ipotecario del debitore; 
né vale s'argomenti dall' indivisibilità dell' ipoteca , perchè V iscrizione dà la mù 
sura della costituzion dell'onere. 

(2) Intorno la natura del suppegno, v. il voi. I, pag. 493 e segg. 

(3) V. la n. preced. 
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detto (1) che il cessionario non deve provvedere a nuova iscrizione, 
ed ha soltanto facoltà di far annotare Inatto onde il suo diritto è 
nato. B s'intende che così debba essere, perchè T ipoteca segue il 
credito, e la mutazione avvenuta rispetto a quest^ultimo trasporta 
pur la siourtà nel nuovo titolare, senza bisogno di nuova forma che 
ciò maniresti : l'osservanza delle forme richieste affinchè il trasfe- 
rimento del credito esista rispetto ai vari interessati , estende sen- 
z'altro al rapporto accessorio la mutazion seguita pel principale. 
Ma s* intenderà perciò la molta e profonda differenza che separa 
questa dall'ipotesi descritta dal suppegno, dove non s'ha mutazione 
rispetto al rapporto principale, bensì per l'accessorio considerato 
com'esistente a sé : il suppegno, secondo s*è detto (2) e si ricercherà 
ancora in seguito, grava sul pegno^ ossia sull'ipoteca, nel senso che 
il vaZor della cosa contenuta in questa, vien per esso attribuita al 
nuovo credito , sempre entro i limiti della sua esistenza origi- 
naria , perchè il calore eh' era in essa alla sua origine , non 
mt^to: quindi, siccome nel suppegno non vi è cessione, e il creditore 
suppignoratizio non è creditore cessionario, si scorge di leggieri la 
necessità che all'ipoteca originaria sia data esistenza separata qual 
oggetto del nuovo rapporto reale di suppegno, e sia perciò iscritta 
{costituito^ a nome del creditore che n'è il titolare. In pari tempo, il 
creditore suppignoratizio dovrebbe render pubblico il rapporto di sup- 
pegno, e Viscrizione potrebbe a ciò prestarsi agevolmente: ma a fin 
di evitare il dubbio derivante dalla disposizion della legge rispetto 
alle cose ched'ipoteca son suscettibili, e che non dice della possibilità rli 
costituire « ipoteca su ipoteca », par meglio argomentare dall'entità 
del suppegno (3) , dove se non cessione cera , vi è cession del 
valore ch'è nell'ipoteca, a fin di garanzia: basterà quindi Y anno- 
tazione. Della quale, se sia obbligatoria o facoltatioa, si dirà in 
seguito: ohbligatoria parrebbe, perchè non v'è altro modo di rendere 
pubblica quL»sta cessione speciale della garanzia ipotecaria ch'è il 
suppegno: ma si vedrà come si debba costruire altrimenti, coordi- 
nando l'entità dell'istituto ali* ordinamento snìV annotazione, ch'è 
per ordinario facoltativa. 



(1) C. civ. a.20U. 

(2) V. il rinvio nella n. i. 

(3) V. q. § in pr. 
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289. S*è detto fin qui deiriscrizìone domandata dal « titolare » 
del rapporto, direttamente, o per via di rappresentante. A compiere 
il discorso , convien si dica ora dell' iscrizione che rispetto a due 
maniere d' ipoteca legale può essere fatta, o dev* essere fatta, da 
certe persone, e cioè dell'ipoteca legale statuita a favor dei minori 
e degli interdetti, e della donna maritata: nei quali casi, il criterio 
attorno al quale è costruito V ordinamento della legge è V entità 
stessa dell'iscrizione, coordinata a quel fin di protezione onde s'è 
svolta la figura dell'ipoteca legale specialmente concessa. Difatti, da 
un lato s'ha il concetto dell'iscrizione ch'è formalità compiuta da un 
pubblico ufficiale, cosicché la domanda dell'interessato è v61ta ad 
eccitare il compimento di quest'atto, che dev'essere effettuato in quei 
modi che la legge statuisce a garanzia del titolare del diritto, e del 
pubblico: perciò, la domanda d'iscrizione, pur essendo diretta alla 
costituzione del rapporto, può essere considerata qual atto conserva- 
tivo del diritto all'ipoteca, e ben s'intende cosi la possibilità che sia 
fatta da persone incapaci; d'altra parte, si connette a tal considera- 
zione il fine dell'ipoteca legale, ch'è provvedimento a favor di certe 
persone, per la condìzion loro, o per l'estimazione del credito, e a' in- 
tende \9^ facoltà data ad alcuni ordini di persone di poter instare per 
l'iscrizione, e V obbligo A\ richiederla imposto ad altre, o per la posizion 
loro rispetto al titolare, o pel ministero pubblico ch'esercitano. 

240. Ài potere riconosciuto negl' incapaci s'è già accennato nella 
ricerca fatta intorno al carattere che ha Y istanza per l'iscrizione (1): 
qui basterà si ricordi , eh' espressamente è data ai minori , agli 
interdetti ed alla donna maritata (sebbene assai profonda, per la 
ragion sua e per l'estensione, sia la differenza che separa dalle altre 
quest' ultima figura d' incapacità) la facoltà di chiedere sia iscritta 
l'ipoteca legale che a lor vantaggio è ordinata, senza bisogno di 
assistenza o di autorizzazione (2); e, argomentando dalla caratteri- 
stica propria dell'istanza, par che non soltanto in questi due casi, 
ma in qualunque altro sia un incapace il titolare del diritto d'ipoteca, 
possa egli domandare l'iscrizione. 

Dove necessariamente tal interpretazione estensiva si ferma, è 
nel designare che la legge fa di talune persone cui vien data fa- 



(1) C. civ., a. 1982 in f.; 1983 in f. 

(2) G. civ., a. 1983. 
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coltà^ od è imposto Tobbligo, di domandar l'iscrizione dell* ipoteca 
conceduta ai minori ed alle donne maritate : perchè questa parte 
deirordinamento ha la sua ragion di essere in quel fine di prote- 
zione eh' è la causa dell'ipoteca, del privilegio che con tal forma 
è provveduto. Per alcuna delle persone cui la facoltà descritta è 
data, è applicato , a dir vero, il concetto comune della gestion di 
affari: cosi, quando dell'ipoteca spettante al minore ed all'inter- 
detto 8^ ordina che possano chiederne l'iscrizione i parenti degli 
incapaci (1), e dell'ipoteca conceduta alla donna maritata, egual 
facoltà si dà a chi ha costituito la dote ; la legge non conferisce 
a queste persone il carattere di mandatari per lo speciale oggetto 
dell'istanza d'iscrizione, e riconosce l'utilità della gestione che com- 
piono promovendo la costituzione dell'ipoteca legale attribuita agl'in- 
teressati. Il fine cioè dell'istituto, eh' è la protezion concessa ai 
minori , agl'interdetti ed alla donna maritata, è pur fondamento di 
questa parte dell'ordinamento legale, ma la figura che ne vien de- 
terminata non è nuova, speciale: essa è la gestion di affari: e 
soltanto vien accertata rispetto a certe persone V utilità del loro 
intervento, a causa del giusto ed affettuoso interesse che si presume 
le abbia spinte ad agire. 

241. Ma di questa figura (gest. di affari) non può essere traccia 
nell'officio dato al pubblico ministero presso il Tribunale, oltreché 
di sorvegliare perchè chi ne ha obbligo domandi sia iscrìtta l' ipo- 
teca legale dei minori, degli interdetti e della donna maritata, 
di curarne direttamente l'iscrizione: la protezion che la legge 
spiegò a favore di queste persone, s' addimostra pure in quest'ultima 
sollecitudine. Non speciale del resto, dacché in più luoghi e modi 
la legge dà all'autorità giudiziaria il compito di rendere efficace la 
tutela che la società deve agli incapaci: e qui, nel timore che gli 
obbligati ad iscrivere l'ipoteca non adempissero al dover loro, e che 
la semplice sorveglianza riescisse infruttuosa, con danno dei titolari 
del diritto, ed inutilità della protezione che s'ebbe per essi, si dette 
al magistrato la facoltà di richieder egli l'iscrizione. Facoltà, non ob- 
bligo: infatti l'autorità deve vigilare anzitutto che il privato compia 
al dovere impostogli, non sostituirsi all'inerzia sua. 



(1) G. civ., a. 1982. 
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242. L'obbligazion di richiedere sia iscritta l'ipoteca legale spet- 
tante alla donna maritata, è imposta al marito per la condizion sua 
rispetto alla dote, e la sua posizione di capo della famiglia; per 
l'officio pubblico che ha, e che ha esercitato ricevendo il contratto 
di matrimonio, è imposta pure al notaio, e all'uno ed all'altro dei 
due obbligati è prescritto di adempiere al dover loro in modo che 
l'ipoteca sia iscritta nel termine di venti giorni dalla data dell'atto. 
Anche a fin di as5?icurare la corretta esecuzione di tale obbligo, quando 
nel contratto di matrimonio l'ipoteca non fosse ristretta a determi- 
nati beni (che allora ne risulterebbero senz'altro le indicazioni occor- 
renti a ben specificarli nell'iscrizione), il notaio deve procurare che 
il marito dichiari la situazione dei beni da lui posseduti, e che sono 
idonei a sopportare l'onere ipotecario (1). 

Identiche considerazioni giustificano rispetto all'ipoteca legale spet- 
tante ai minori ed agli interdetti, l'obbligo di richiedere l'iscrizione 
imposto al tutore ed al protutore, ai quali, entro i termini rispetti- 
vamente fissati dalla legge, è attribuita la rappresentanza dell'inca- 
pace: lo stato di queste persone nell'ordinamento famigliare, è dunque 
la ragion dell'obbligo che hanno: se il tutore ha direttamente cura 
della persona e dei beni dell'incapace di cui integra la personalità, 
il protutore deve intervenire quando il tutore non bene compia al- 
l' officio suo, oppur vi sia tra l'interesse suo e quello del minore 
possibilità di opposizione, come nel caso in discorso par che oc- 
corra. E per r officio esercitato, al cancelliere che abbia assistito 
alla deliberazion del consiglio di famiglia rispetto alla cauzione ipo- 
tecaria del tutore (2), incombe egual obbligo : che in ogni caso (da 
lui cioè, dal tutore o protutore) dev'essere adempito in modo che 
r ipoteca sia inscrìtta nel termine di venti giorni dalla data della 
deliberazione del consiglio di famiglia, vòlta a fissare o regolare, 
secondo il potere che il consiglio ha, la sicurtà ipotecaria (3). 

248. Nei due casi or descritti d'ipoteca legale, l'obbligo è im- 
posto alle persone indicate perchè, giustamente insistendo nelle ca- 
ratteristiche che l'ipoteca ha, la legge volle farne dipendere l'esistenza 
dall'adempimento delle forme ordinate onde < pubblicità » sia data al 



(1) C. civ., a. 1982. 

(2) G. civ., a. 1983. 

(3) G. civ., a. cit. 
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rapporto per via deiriscrizione: non volle seguir l'esempio di altre 
legislazioni (1) dispensanti queste ipoteche dalla necessità delTiscri- 
zione/ pel turbamento grave che Teccezion mal giustificata da in- 
Dopportuno spiritai di protezione avrebbe gittate nell'ordinamento 
ipotecario: e coordinò a questo bisogno di tutela l'altro attenente 
alla pubblicità ipotecaria, imponendo alle persone designato di prov- 
vedere all'iscrizione nel termine perentorio segnalato. 

244. E l'adempimento di tali obbligazioni circondò pure di eflScaci 
garanzie : anzitutto, con l'officio dato al procuratore del re presso il 
Tribunale, di vigilarne la rigorosa osservanza (2) : e poi, con la di- 
chiarazion di responsabilità in conseguenza deirinesecuzione di esse 
nel termine prescritto , risolventesi nei seguenti effetti che possono 
concorrere cumulativamente: risarcimento dei danni : la multa esten- 
sibile a mille lire; e pel tutore e protutore, la rimozion dell'of- 
ficio. Air applicazion di queste due ultime cautele , strettamente 
penali , provvede il procuratore del re , che ha facoltà di richie- 
derle (3). 

li risarcimento or indicato è dovuto al titolare del diritto ipotecario, 
oppure ai terzi che dell'omessa iscrizione abbìan patito danno (4) : ed è 
conseguenza talvolta di colpa contrattuale, tal'altra di non-contrat- 
tuale. Occorre la prima figura nei rapporti tra il tutore, il protutore 
ed i minori e gli interdetti a cui favore si doveva iscrivere l'ipo- 
teca: tra questi incapaci ed il cancelliere che^aveva il mandato le- 
gale di curar l'iscrizione, e ch'egli non esegui; tra la donna avente 
diritto all'ipoteca legale, ed il marito ed il notaio, ai quali la legge 
dà egual mandato. Occorre invece la figura della colpa extra-con- 
trattuale fra queste persone obbligate a richiedere l'iscrizione, ed 
i terzi , aventi perciò diritto a domandare contro i responsabili la 
condanna solidale al risarcimento dovuto (5). 



(1) C. civ. fr., a. 2136. 

(2) C. civ., a. 1984. 

(3) C. civ., a. cit. 

(4) Gons. AuBRY et Rau, op. cit., § 270; Golmet de Santbrre, op. cit., IX, 
109"*, II; Martou, op. cit., II, 825; Pont, op. cit, 11, 868; Thézard, op. cit., 157; 
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., II, 1535; III, 1354; Cass. fp. 19 nov. 
1892 (J. du P, 1896, 1, 145); App. Grenoble, 14 maggio 1895 (7. du P. 1896, 2, 
2, 111). Cfr. TissiER in J, du Pai. 1893, I. 145, n. 

(5) Cons. App. Angera , 19 genn. 1892 (Dall. per, 1892 , 2 , 212). Golmet db 
Santbrre, op. cit., IX, 109"', II; Pont, op. cit., II, 860; Thèzard, op. cit. 157. 
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In entrambi i casi la responsabilità deriva daìV ingiuria, consi- 
stente neiromessa richiesta d' iscrizione dell' ipoteca legale conce- 
data ai minori, agli interdetti ed alla donna maritata: per il che, se 
nel patrimonio di queste persone esistesse il diritto ad altre ipoteche 
di cui con danno loro si fosse trascurata l'iscrizione, il tutore nella 
sua qualità di rappresentante, ed il marito qual amministratore della 
dote, potranno rispondere in conseguenza del loro officio di am- 
ministratori : non le altre persone che hanno il mandato legale 
di richiedere V iscrizione pel solo oggetto deWipoteca legale (1). 
Siccome poi, di regola, non v' ha responsabilità senza colpa (2), il 
danno di cui sia chiesto l'indennizzo è risarcibile, quando sia con- 
seguenza diretta ed immediata dell'ingiuria colposa, derivata dai- 
Taver omesso ciò che si dovea fare: cosicché, se il minore giunto 
all'età maggiore poteva curare l'iscrizìon dell'ipoteca, e non vi 
pensò, ed in seguito ne abbia danno, né il protutore né il cancel- 
liere debbono a lui risponderne. Il danno cioè non è derivato diret- 
tamente dall' omission loro colposa : e si può giungere all' identica 
risoluzione, osservando che in tema di responsabilità è opponibile 
dal convenuto non soltanto il difetto di colpa nel suo atto, ma anche 
la colpa del danneggiato stesso nell' avvenimento dannoso , e però 
anche la compensazion delle colpe (3). 

245. Ad un altro pubblico officiale imposto é dalla legge il man- 
dato d'iscrivere una specie particolare d'ipoteca legale, ch'ò quella 
attribuita alV alienante {4): e ragion dell'obbligo non é alcuna pro- 
tezione che siasi voluta esercitare, sibbene una difesa contro Tazion 
dolosa che l'acquirente, ancor debitore del prezzo, da solo, oppure 
in accordo col compratore successivo, volesse commettere in danno 
dell'alienante suo autore : difesa affidata- al conservatore delle ipo- 
teche, a causa dell'officio suo che s'estende alle trascrizioni ed 
alle iscrizioni, e consistente nell' obbligo impostogli d'iscrivere d'uf- 
fizio l'ipoteca legale or segnalata. 



(1) Gons. come applicazione del principio alla responsabilità del protutore, App. 
Nancy, 28 febbr. 1880 (7. du P. 1882, 1, 219); ma cfr. App. Angers, 24 genn. 1892 
(Dall. per, 1892, 2, 212). Gons. pure Aubry et Rau, op. cit., § 269. 

(2) Sulla colpa, cons. Gass. fr. 23 die. 1895 (J. du P. 1896, 1, 181). 

(3) y. la sent. e gli Aut. cit. nelle n. a pag. preced. 

(4) G. civ., a. 1985. 
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Se questo è il fine della legge ; e ^, a conseguirlo, si pensò giu- 
stamente che il conservatore nel compiere la trcLscrizione del Patto 
debba effettuarla mantenendo al trasferimento 1* onere che v* ine- 
risce , ed inscrivendo perciò {senza bisogno di richiesta) la rela- 
tiva ipoteca dell'alienante, chiaro ò che quest'ordinamento mantien 
salvo il diritto deiralienante, infino a che non sia presentato alla 
trascrizione Tatto cui l'ipoteca si riferisce. Trascriver l'atto senza 
provvedere anzitutto all'iscrizione dell'ipoteca legale consentita al- 
l'alienante, e cosi rendere assolutamente efficace di fronte ai terzi 
il pieno acquisto dell'immobile, quando la considerazion dell'onere 
imposto air acquirente era legge del trasferimento, parve grave of- 
fesa alla buona fede, ed al rapporto giuridico determinato dal nego- 
zio ; indipendentemente da ciò , poteva pure ritenersi che il fatto 
della presentazion dell* atto per la trascrizione, inducesse, se non la 
vera richiesta dell'iscrizione, un eccitamento al conservatore delle 
ipoteche a procedervi, supponendosi che la trascrizione fosse onesta- 
mente chiesta secondo i termini dell'acquisto, con l'iscrivere anzitutto 
r ipoteca legale dell'alienante. E la risoluzione della legge italiana 
appar correttissima, e ben conducente ai fine che per essa si volle 
raggiungere, di non lasciar indifesa la condizion dell'alienante, senza 
alterar perciò il diritto dell'acquirente che a sua volta abbia tra- 
smesso ad altri la cosa : legge di questo diritto^ dell'acquisto suo, è, 
come s'è avvertito, il debito del prezzo, e perciò l'ipoteca vòlta ad 
assicurarne il pagamento (1). 

Per il che, secondo Tordinamento descritto, la trascrizione delle 
alienazioni successive non toglie la possibilità che valevolmente sia 
iscritta l'ipoteca del primo alienante: termine utile a procedervi è la 
richiesta della trascrizione dell'aito da lui consentito, ch'è insieme 
la ragion del diritto del primo acquirente e del relativo onere con- 
nessovi: cosicché è parso non potersi affermar quello rimpetto ai terzi, 
se in pari tempo ancor questo non venisse constituito. E da tal 
ragionamento riman pure avvalorata la dottrina che afferma pel 



(J) La legge francese (G. civ. , a. 2108), consegue analogamente il fine or de- 
scritto, ordinando che la trascrizione del titolo conservi al venditore il privilegio 
consentitogli per il debito del prezzo che vi sia constatato. Gons. specialmente 
AuBRY et Rau, op. cit., § 278; Troplong, op. cit., I, 266, 279 e segg.; Baudry-La- 
CANTiNERiE et DE LoYNES, op. cit., 1, 823 ; App. Nancy 3 febbr. 1891 (Dall. per. 
1892, 2, 161); App. Pau, 24 giugno 1891; ib,, 1892, 2, 349), 
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caso di più atti successivi d*aIienazioQe, l^inefficacia della trascrizione 
di uno degli intermedi, o deirultimo, ad ovviare alla non eseguita 
trascrizion del primo: ognuno di questi atti è negozio distìnto d'alie- 
nazione, e per la pienezza della sua virtù di fronte ai terzi è neces- 
sario che abbia per sa quel concorso di forme a ciò necessarie: né 
la pubblicità seguita rispetto ad uno di essi può giovare alPatto onde 
questi trasferimenti, come da lor fonte originaria, derivano. 



Contro di chi l'iscrizione dev'essere chiesta ed effettuata. 



Sommario. — 246. L'iscrizione dev'essere chiesta ed effettuata contro il concedente, 
chi è altrimenti obbligato a sopportare la costituzione dell'onere. — 847* 
248. Se tra il momento della creazione e la costituzione, la cosa ipotecabile è 
passata ad altri, non occorre sia fatta l'iscrizione contro il possessore attuale, 
dato che contro di lui l'ipoteca sia valevole. — 249-250. Eccezione posta dalla 
lègge. 

246. Con Idi pubblicità, eh 'è il fine deiriscrizione, s*intende a dar 
notorietà a chiunque possa avervi interesse dell'avvenuta creazion 
delPonere : per cui non si riferisce al rapporto cosi , che in essa 
figuri in modo esclusivamente principale la cosa su cui grava, ma 
alla relazione che per via della creazion deir onere esiste tra il 
creditore e la persona cui la cosa onerata appartiene. La pubbli- 
cità non è dunque reale , e questo suo modo di essere s* avverte 
pure nelfordinamento della trascrizione, sibbene precipuamente per- 
sonale , rivolgendosi al fatto giuridico dell* alienazion seguita , e 
quindi alle parti tra le quali esso s* è svolto : certo, anche la cosa 
v'è dedotta, ma ciò avviene perch' è termine essenziale àoiValie- 
nazione che si vuol pubblicare. 

Da questo concetto, attorno a cui ò costruito Tordinamento legale 
sulla pubblicità necessaria alla vita di certi atti , s* inferisce che 
riscrizion dell' ipoteca dev'essere tolta contro la persona che l'ha 
consentita, o che per effetto di legge deve sopportarla: e quindi contro 
l'obbligato che l'abbia conceduta, o contro il quale, indipendente- 
mente dal suo consenso, esiste a favor del creditore la ragion d' i- 
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poteca legale o giudiziale: oppure contro il terzo che abbia dato 
sicurtà ipotecaria per debito non suo (1). 

247. Non importa perciò, se nell' intervallo tra i due momenti 
della creazione e deiriscrizione dell* ipoteca (ipoteca volontaria), o 
delPacquìsto della ragion d'ipoteca e della creazione-costituzione di 
essa (ipoteca legale propria, ipoteca giudiziale), la cosa sia passata 
ad altri che non vi abbia acquittato, e conservato, un diritto tale 
da impedire efficacemente l' iscrizione: se pervia di questa for- 
malità la costituzion dell* onere pub essere ancor effettuata non 
ostante il voluto trasferimento, non è necessario che sia eseguita 
contro il possessore attuale (2). E basterà considerare, che se di que- 
sto non si tien conto, per non avere il suo atto d'acquisto valore al- 
cuno rimpetto ai terzi, se cioè pei terzi il suo acquisto non esiste, 
e la cosa si reputa sia sempre nel patrimonio deiralienante, sarebbe 
contradittorio l'ammettere che Tiscrizione si debba far pure contro 
di lui, ch'egli vi debba essere ricordcfto: pei creditori, e quindi 
per la costituzion deiripoteca, la cosa non è escita dal potere del 
debitore, contro il quale Tiscrizione dev'essere chiesta ed eseguita. 
Neppure importa si consideri che giovi conoscere il possessore della 
cosa, perchè alfesistenza dell'onere è ciò indifferente: s'egli assu- 
merà in seguito qualità di interzo possessore'^, la condizion sua 
imporrà al creditore di osservare le norme, speciali statuite dal- 
l'ordinamento procedurale per l'esecuzione che si voglia promovere 
sulla cosa: ma altra è la questione or esaminata e decisa. 

Per il che, l'iscrizione tolta contro questo possessore sarebbe vi- 
ziata; e se in essa comparisse pure il nome dell'obbligato o del terzo 
concedente, l'aggiungervisi che siasi fatto del nome del possessore 
attuale della cosa, non nuocerebbe alla validità dell' atto. Sarebbe 
inutile aggiunta, non infirmante l'iscrizione condotta sui termini 
che per la sua correttezza son richiesti dalla legge : eccezion fatta 
per un caso speciale in cui è richiesta tale aggiunta, e che verrà 
chiarito in seguito. 



(1) Cons. AuBRY et Rau, op. cit., §271; Laurent, op. cit., XXXI, 11; Golmet 
DE Santerre, op. cit, IX, 126*"; Troplong; op. cit., 681; Martou, op. cit., Ili, 
1074; Pont, op. cit., II, 976; Baudry-Lacantinerie et de Lotnes, op. cit., II, 
1622 e segg. 

(2) V. gli Aut. cit. nella n. preced.; ma cfr. Colmbt de Santerre, op. cit., IX, 
126W'; V, VI. 
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Sé?"*. Né certo il vizio dell' iscrizione chiesta ed effettuata contro 
il possessore attuale della cosa, potrebbe essere tolto od attenoato, 
considerando questa persona qual rappresentante del debitore o con- 
cedente, rispetto al quale 1* iscrizione si doveva compiere : il pos- 
sessore potrà in tal qualità rappresentare il titolare nel possesso 
della cosa, ma questa rappresentanza, s'è valevole a mantenere nel 
rappresentato il possesso (legittimo o di buona fede), non consente 
che Tiscrizion deiripoteca si possa efficacemente compiere contro il 
rappresentante, à parte che non il « possesso », ma il < diritto » 
è gravato dell'onere ipotecario, la pubblicità non può toccare lo scopo 
pel quale ò instituita, se il < nome > del titolare cui spetta la cosa 
onerata non apparisca a chiunque a ciò abbia interesse : e se del 
possessore si dicesse nelTiscrizione ch'è rappresentante del titolare, 
si torna a quel che s'è osservato, deiriuutilità cioè della iscrizione 
fatta del suo nome, bastando quello del rappresentato, ch'è il solo 
interessante pel valor delPatto. 

248. E la considerazione or fatta mostra, che ancor quando 
l'ipoteca esista contro persona incapace, non contro chi la rappre- 
senti (tutore, curatore), bensì contro di essa Tiscrizione debba essere 
chiesta ed effettuata: l'onere colpisce la cosa contro il titolare cui 
spetta , ed è giusto sia la pubblicità data cosi , che chiunque 
voglia possa conoscere qual' è la condizione giuridica del titolare 
verso la cosa, e perciò l'onere menomante il suo diritto. Ne altri- 
menti avviene rispetto alle persone giuridiche, sian pubbliche o pri- 
vate (civili commerciali) : sebben talvolta succeda che, per l'entità 
della persona giuridica, per essere cioè il patrimonio del rappresen- 
tante considerato qual patrimonio dell'ente per le obbligazioni che 
gli si riferiscono, l'iscrizione tolta contro il rappresentante produca 
i medesimi effetti come se contro la persona giuridica fosse effet- 
tuata. Il che s'osserva nel caso di società commerciale costituita in 
nome collettivo. 

249. In rispondenza alle cose or dette sta la disposizion della 
legge, per cui a chi voglia iscrivere l'ipoteca su beni di persona 
defunta , è fatta facoltà di far menzione degli eredi : l' iscrizione 
dev* essere cioè tolta contro il concedente , o V obbligato , e 
varrà contro chi ne continui la personalità giuridico-patrimoniale ; 
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onde ognuno che voglia, pub conoscere gli oneri coi quali la cosa 
è passata dal concedente all'erede (1). 

250. Ma la rigidezza del ragionamento descritto, e delle sue conse- 
guenze, è temperata dalla legge dove concilia il criterio della sufiS- 
cienza che per lo scopo della pubblicità s'avrebbe n eli* iscrizione 
effettuata contro il solo concedente o debitore, con la necessità di 
evitare gl'inganni che alla buona fede dei terzi potrebbero venire 
dalle indicazioni contenute nei registri censuari, libri pubblici pur 
essi. Perchè apparendo in questi la mutazione avvenuta rispetto 
alla proprietà del fondo, i terzi interessati, conoscendola, e cono- 
scendo perciò il titolare attuale, potrebbero chiedere all'ufiScio delle 
ipoteche lo stato ipotecario del fondo secondo le iscrizioni fatte contro 
di lui: onde la possibilità che figuri libera, od onerata per meno di 
quel eh' è , la cosa su cui esistono ipoteche valevolmente iscritte 
contro il suo autore. Perciò, a fin di proteggere interamente la 
buona fede dei terzi, e perchè essi sappiano condurre con esattezza 
le loro ricerche, la legge, ponendo in relazione le indicazioni dei 
registri censuar! rispetto ai titolari dei fondi, con quelle che deb- 
bono figurare sui libri ipotecar!, ha ordinato che se al tempo del- 
l' iscrizione gl'immobili ipotecati apparissero in quei registri come 
passati da tre mesi agli eredi o ad altri aventi causa del debitore 
del concedente, l'iscrizione sia effettuata anche contro di essi (2). 

Non è questa un' eccezione per cui , modificando l'ordinamento 
esposto, la legge esiga doversi toglier l'iscrizione contro il posses- 
sore attuale del fondo onerato, o contro di lui o contro il debitore 
o concedente dell'ipoteca: l'iscrizione vòlta ad affermare il diritto 
della garanzia ipotecaria non è atto nuovo, indipendente dalla 
ereazione del rapporto , sebbene in alcuni casi i due momenti 
possano concorrere, e fondersi in un momento solo, e dev' essere 
perciò effettuata contro chi concedette il diritto, o contro il debitore: 
ma quando da tre mesi almeno, i registri censuari accennino alla 
mutazion seguita nel titolare del fondo, il perìcolo che questa 
€ pubblicità > possa guastare, contraddire, l'altra € pubblicità > ri- 
sultante dall'iscrizione contro il concedente od il debitore, indusse 



(1) e. civ., a. 1996, pr. 

(2) C. civ., a. cit. : che impone questa procedura, e non la lascia in facoltà del 
richiedente. 

CHmoMT, Prmlégi $d Ipoteche^ li. 25 
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il provvedimento che di quella pubblicità tenne pur conto per Tintero 
effetto di quest'ultima. Non basta dunque il fatto del trasferimento , 
ed è necessario che di esso consti nei registri censuari : non basta 
neppure questo solo fatto, ma occorre pure che la mutazione vi 
figuri da tre mesi : altrimenti, l'enunciazione dei registri censuari 
non avrebbe la pubblicità che potrebbe rendere insufficiente la pub- 
blicità deiriscrizione effettuata secondo la regola generale, e per la 
brevità del tempo non s' avrebbe modo di far carico al creditore 
instante dell'averla ignorata. 



§3. 

Del tempo nel quale l'iscrizione può essere valevolmente chiesta 

ed ejfettuata. 

Sommario. — 251-254. Termine utile per la costituzion delPipoteca. Quando esso 
comincia, e quando cessa. Regola ; ed applicazione alle diverse cause onde Tipo- 
teca ha origine: ipoteca convenzionale (volontaria) , legale (legale, giudiziale). 
— 255-258. Cessa non per variazioni giurìdiche avvenute rispetto alle per- 
sone, bensì per mutazioni seguite rispetto alla posizion della cosa onerata nel 
patrimonio del concedente. Le variazioni relative alle persone, sebbene proiet- 
tantisi sul patrimonio, sono indifferenti; applicazioni. Successione di più chiamati. 
Iscrizione chiesta durante lo stato di comunione. Iscrizione chiesta dopo la 
divisione. — 259. Le mutazioni rispetto alla cosa si riferiscono A) alla cosa 
per se stessa; oppure B) al patrimonio. — 260-268. Prima ipotesi : Fin quando 
riscrizione sia possibile ; regola. Trascrizione. Questioni sui vari modi di conflitto 
eh* essa dirime. — 264. Nave : annotazione sui registri. Titoli del debito pub- 
blico. — 265-275. Seconda ipotesi. Regola: stato di liquidazione del patrimonio: 
A) Fallimento. Questioni. B) Eredità beneficiata. C) Eredità giacente. Quid 
della separazione del patrimonio ereditario da quello personale delTerede ? — 
275^. La regola esposta intorno la decadenza, non s* applica ai casi in cui 
la legge fissi un termine speciale per Tiscrizione. 

251. Il punto in cui s*apre il termine utile a compiere V iscri- 
zione, e quindi a costituire il rapporto d' ipoteca , è il momento 
nel quale è nato a favor del creditore il diritto d'instarvi: s'è 
di già osservato, che sebben T iscrizione non sia atto giuridico 
distinto, come avviene del Realoertrag del diritto germanico, non è 
neppure atto confermativo della concession d'ipoteca, e meno ancora 
atto meramente conservativo: è invece Tatto per cui il pubblico 
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ufficiale che vi dà compimeDto, esplica, afferma l'esistenza del diritto 
reale conceduto, investe il creditore della condizion giuridica di tito- 
lare dell'onere. Ond'è, che creato il diritto d'ipoteca, nasce a favor 
del creditore il poter d'instare a che il pubblico ofiSciale compe- 
tente eseguisca quest'atto, inducente l't acquisto > del rapporto reale 
sulla cosa : il diritto cioè di compiere il secondo dei due momenti 
che occorrono all'esistenza del diritto reale; e questa nascita, se 
ripoteca è volontaria avvien subito che sia compiuto il negozio 
creativo del diritto, e s' è legale appena esiste il fatto che la legge 
ha munito della virtù di produrre la sicurtà reale ipotecaria. 

Identico è dunque il concetto che determina pei due fonti del- 
l'ipoteca {volontà e legge) il momento in cui sorge pel creditore 
il diritto a costituirla; ma diversa è l'entità dei due fatti che a tal 
diritto danno origine : nell' ipoteca volontaria , è un negozio giuri- 
dico speciale, con fine e forma propria che lo crea, e però, se- 
condo s'è avvertito (1), la relazion che ne viene tra il concedente 
ed il creditore: nell'ipoteca legale invece, v'ha un /atto determi- 
nato, che non è vólto, secondo avviene del negozio giuridico or de- 
scritto, a dar vita all'ipoteca, ma ha come suo contenuto una spe- 
ciale ragion di credito, cui, per ovvio soccorso della legge, è unita 
la virtù di produrre la sicurtà ipotecaria : nel primo caso, il negozio 
esiste per creare l'ipoteca, nell'altro il /atto non ha questo fine, 
sebbene abbia la potenza produttiva accennata. E approfondendo 
ancor più tale indagine, s'ha la dimostrazione del risultato che s' è 
ottenuto ricostruendo il processo storico formativo dell'ipoteca odierna, 
nel cui contenuto concorrono l'antica figura dell'* esecuzione reale ^ 
e l'altra della € garanzia » che da quella si svolse , col mutarsi 
delV esecuaione reale in esecuzione assicurata sui beni o su di un 
bene determinato (2) : ora , nell' ipoteca volontaria il negozio giu- 
ridico vólto alla creazion dell'ipoteca ò creativo di garanzia^ assi- 
curante al creditore l' esecuzione su cosa speciale, mentre nell' ipoteca 
legale riman più in risalto il concetto di € esecuzione reale t^, con- 
tenendovisi una < prelazione » eh' è concessa dalla legge a favor 
di cause particolari di credito. Vero è, come s'è detto, che a fin di 
non rendere inutile il favore concesso, la legge ha rivestito questa 
€ prelazione » della forma ipotecaria, e con ciò l'elemento della 



(1) V. il voi. I, cap. I; e inq. voi. II, il cap. 1. 

(2) V. la n. precedente. 
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4L garanzia "k entra pur esso a costituire 1* ipoteca legale: ma non 
TÌen meno perciò la diversità di origine che separa le due figure 
d'ipoteca, onde il vario modo ed il diverso tempo coi quali nel- 
Tipoteca volontaria e nella legale concorrono i due momenti di tcrea- 
zione> e € costituzione i^ del rapporto. 

252. Difatti , nell* ipoteca volontaria il negozio che la concede 
crea la sicurtà, determina speciali relazioni giurìdiche tra grinte- 
ressati, e dà all'acquirente il diritto di provvedere per via deiriscri- 
zione a che il rapporto reale sia costituito: i due momenti della 
concessione (cr^a^/o/ie) e dell'iscrizione (co«<rtuj/o/2e) vi sono al tutto 
separati: invece, nell'ipoteca legale non si ha Tatto speciale, pro- 
prio, di creazion della garanzia, sibbene un fatto cui la legge con- 
nette la virtù di produrre ipoteca (privilegio), che vien cosi de- 
terminata e resa esistente (creata e costituita) solo al momento 
Ae\Y iscrizione. Nell'ipoteca volontaria, il negozio per cui è concessa 
determina la garanzia : nella legale il fatto ha la virtù di deter- 
minarla, e tal determinazione s'esplica nel punto in cui l'ipoteca è 
inscritta e costituita; di qui il risultato, che nell'ipoteca volontaria 
i due momenti della creazione e della costituzione del rapporto son 
separati e s' effettuano in tempi diversi, onde la possibilità che, 
per avvenimenti seguiti nell'intervallo, il momento della costituzione 
non possa più venire, e l'ipoteca non sia pia validamente inscrivi- 
bile, constituibìle : e nell'ipoteca legale, il momento della determi- 
nazion dell'onere (creazione) coincide col momento dell'iscrizione 
(costituzione). 

253. Tale sarebbe dunque il valor dell' iscrizione nell' ipoteca 
legale. E, secondò quel che s' è detto altrove, parrebbe , che sic- 
come ipoteche volontarie son pure alcune tra le legali, concedute 
dalla legge per interpretazion della volontà inducente i fatti cui 
esse ineriscono {ipoteca volontaria tacita) , cosi anche rispetto a 
queste la separazione avvertita dei due momenti debba esistere : il 
fatto cioè avrebbe in sé anche l'entità di negozio creativo dell'i- 
poteca. Al qual risultato s'opporrebbe il riflettere, che qualunque 
sia il motivo della legge instituente queste ipoteche speciali, è pur 
essa che direttamente le concede, e quindi, come in tutte le altre 
ipoteche legali, s'ha un fatto giuridico con oggetto determinato, cui 
è conferita la virtù di produrre ipoteca senza che tal fine sia nel 
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contenuto eh* esso ha, ma soltanto per benigna considerazione del 
legislatore: il fatto non conterrebbe la creazion vera del rapporto 
di sicurtà, e i due momenti della creazione e costituzione dell'onere, 
pur nelle ipoteche dette tacite coinciderebbero in quest'ultimo, 
estrinsecantesi per via dell'iscrizione. L'obbiezione è vana, perchè 
illogica: vero, che la legge dà al fatto giuridico nelle ipotesi or 
descritte la virtù di produrre la sicurtà, ma questa forza non de- 
riva da elementi estranei al contenuto dell'atto, non è cioè la legge 
che la connette ad esso per estimazion favorevole della causa del 
credito: la legge presume, ed afferma, quel eh 'è nell'intendimento 
delle parti, interpretato a seconda del fine inspirante la volontà 
manifestata. Dunque, se la creazione dell'ipoteca è già nella volontà 
che constitui il fatto, e se la legge è intervenuta per svolgerla da 
questo involucro in cui è contenuta, il fatto cui l' ipoteca legale si 
riferisce è pur negozio giuridico vòlto a crearla. Né altrimenti 
avrebbe- senso la distiuzion proposta delle ipoteche legali in legali 
proprie e tacite, riferendo queste ultime alla volontà come loro 
ragion di essere. 

254. Le considerazioni esposte dichiarano e giustificano interamente 
il principio formulato , del nascere il diritto di costituire (iscri- 
vere) 1 ipoteca non appena esista il negozio giuridico che tal rap- 
porto crea, od il fatto al quale la legge connette la virtù di pro- 
durlo: da questo istante, qualsiasi mutazione rispetto alle persone 
che a quel negozio od a quel fatto concorsero, non ha influenza 
veruna sul potere che ne deriva di eccitare il pubblico ufficiale 
competente a compiere la costituzion del rapporto mediante l'iscri- 
zione. Esiste cioè il titolo giuridico che dà alfìnteressato autorità 
di chiedere sia inscritta, costituita l'ipoteca, e il compimento delle 
forme a ciò necessarie non sono opera sua, bensì del conserva- 
tore delle ipoteche : Tinteressato eccita l'azione di questo pubblico 
officiale, presentando la sua istanza munita, dei documenti neces- 
sari a far constare del suo diritto. Cosicché, l'iscrizione, secondo 
s'è già osservato, non è atto giuridico per sé stante, alla cui ef- 
ficacia occorrano condizioni speciali di capacità: e neppure atto con- 
fermativo dell'avvenuta concessione, perchè la conferma dell'ipo- 
teca volontaria richiederebbe, pel suo fine, la persistenza nelle parti 
di quella capacità giuridica eh' è stata necessaria alla validità del 
titolo creativo, e nell' ipoteca legale propria non s' intende in qual 
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modo il creditore debba confermare un titolo che a lui deri7a sol- 
tanto dalla benigna estimazion della legge. -Non atto speciale dunque, 
e non atto confermativo questo deiriscrizione, che una sola delle 
parti , il creditore cioè , può richiedere , senza l'intervento delle 
parti concorse alla creazion del titolo : ma neppure atto sempli- 
cemente conservativo, secondo d'ordinario s'insegna. Se il diritto 
M'ipoteca, alla costitnzion dell'onere, esiste, per via del titolo a ciò 
idoneo, l'iscrizione, quando questo titolo derivi dalla volontà asserisce 
come onere sulla cosa l'aiienazion del valore che vi è contenuta: 
la concessione è già nell'ordine giuridico , e ne emana senz' altro 
il diritto al concessionario di costituirlo qual peso sulla cosa, ma il 
potere diretto su questa s'ottiene soltanto per via dell'iscrizione, ch'è 
la forma, il modo di acquistarlo ; quando poi il titolo sia nella 
semplice concession della legge , la manifestazione di esso come 
equivalente all'atto creativo, e l'affermazion dell' esistenza sua sulla 
cosa onerata, si confondono neir identico momento deìV iscrizione. 
l«a quale, dunque, qual ^brma, modo, dell'acquisto del diritto reale, 
non è atto delle parti, la cui azione giuridica o s'è interamente espli- 
cata, consumata, nella erezione del titolo, o non vi ha punto con- 
corso come avvien dell' ipoteca legale propria : cosicché, qualunque 
mutazione segua rispetto alla capacità degli interessati, nell'intervallo 
tra il momento in cui il titolo esiste e il momento della costituzion 
del rapporto, è indifferente per la validità di quest'atto; ma, essendo 
l'iscrizione il modo di acquisto del diritto, d'impostare cioè sulla 
cosa il rapporto d'ipoteca, è assolutamente necessario che nel mo- 
mento in cui s'effettua, la cosa sia a ciò giuridicamente adatta, 
sia oggetto idoneo dell' acquisto che per via di tal forma vien 
compiuto. 

255. À questa posizion di concetti son coordinate alcune risolu- 
zioni già esposte nella ricerca intorno ai caratteri determinanti l'i- 
doneità della cosa a sopportare il pegno (1) , e delle quali si dirà 
ancora, studiando Tinvalidità e la sanatoria dell'iscrizione. Cosi, del- 
IMpoteca di cosa altrui o di cossl futura, s'è detto che il negozio 
giuridico creativo dell'onere può aver eflScacia con diversa ragione 
e misura secondo che verta sul primo o sul secondo di questi due 
oggetti : invalida nel primo caso, rispetto al conferire diritto su 



(1) V. p. 145 e seg. 
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cosa non propria del concedente, questi riraan tuttavia obbligato 
per raccordo preparatorio del negozio (e. in contrahendo), e nel 
secondo, l'atto non ha nei termini di sua essenza alcun vizio che 
lo intacchi : ma altro è il modo di considerare il negozio relativa- 
mente airiscrizione. La quale, non essendo atto puramente conser- 
vativo, e avendo per fine suo proprio la fissazion del potere reale, 
non può spiegare tal effetto, se nell'istante in cui è compiuta, la cosa 
non appartenga al concedente, cosi, che il diritto d'ipoteca da lai 
consentito vi possa valevolmente insistere. 

Quindi è, che se la cosa dedotta nel negozio creativo dell'ipoteca 
fosse ancora altrui, oppur futura, nel momento in cui l'iscrizione è 
effettuata , questa non avrebbe consistenza giuridica : mancherebbe 
V idoneità dell'oggetto alla costituzion vera dell'onere, all'alienazione 
del valore, sebbene tra le parti rimanga ìntegro il rapporto di obbli- 
gazione. Altrimenti avverrebbe, se il concedente avesse solla cosa un 
diritto condizionale, perchè essendo vincolato a condizione il poter suo 
sull'oggetto, l'iscrizione effettuata indurrebbe l'acquisto del diritto 
d'ipoteca sommesso al medesimo evento cui è subordinato per la sua 
esistenza il diritto del concedente: cosicché, se al momento della 
concessione la cosa fosse altrui , e poi al tempo dell' iscrizione di- 
ventasse del concedente, oppur questi, vi acquistasse un potere con- 
dizionato, l'iscrizione terrà, avendo la cosa l'idoneità necessaria alla 
costituzion dell'ipoteca. Che se in tal momento la cosa fosse invece 
futura, non sarebbe nel patrimonio del concedente nello stato che 
avrebbe se vi si trovasse per via di diritto condizionato: in que- 
st' ultima ipotesi il concedente ha un diritto sulla cosa , sebbene 
soggetto a condizione, e nelP altra invece potrà essere titolare di 
un rapporto di obbligazione, non di un diritto sulla cosa, che non è 
in alcun modo nel suo patrimonio. Onde 1* impossibilità giuridica 
di costituirvi un onere che abbia la sua ragion di essere nel potere 
del concedente, se questi in quel momento {Ì8cri:gione) ne difetti (1). 

256. I concetti or esposti, e le dichiarazioni fatte ben s'adat- 
tano alla figura dell'ipoteca legale propria. S'è detto com'essa acquisti 



(1) La questione, sarà nuovamente esaminata nello studio sugli effetti dell'ipoteca 
costituita; s* intende che la decisione è dedotta dal concetto qui tenuto intorno 
Pentita deir iscrizione, qual modo di fissare sulla cosa il diritto di sicurtà, d'alte- 
nare il valore che vi è dedotto. 



Digitized by VjOOQIC 



392 PARTE SPECIALE 

l'esistenza sua mediante l'iscrizione, ch'è il momento in cui si ma- 
nifesta per via di tal forma il diritto reale sulla cosa, e si determina 
pure la ragion di prelazione, ch*ò nella legge: la quale, pel favore 
conceduto , dà un diritto che nella sua generalità s' estende ad 
ogni cosa ipotecabìle sia contenuta nel patrimonio del debitore; ma 
siccome V ipoteca per l'entità sua non può essere che speciale, con 
tale specialità l'ipoteca legale esiste nel solo istante in cui, mediante 
riscrizione, vien determinata la cosa soggetta all'onere. Ora, se nel 
momento dell'iscrizione concorrono la creazione e la costituzion del- 
l'ipoteca, la fissazione su certe cose di quella ragion generale di pri- 
vilegio ch'è nell'ipoteca legale, deve seguire sulle cose ipotecabili 
esistenti nel patrimonio del debitore al tempo dell'iscrizione: dalla 
prelazione della legge, deriva al creditore il diritto a costituir ipo- 
teca sulle cose speciali che in quell'istante trovansi nel patrimonio 
dell'obbligato in condizione idonea a sopportarla. 

257. S' è avvertito, che le mutazioni sopravvenute nello stato 
giuridico personale àeìVobbltgato dopo il momento in cui si deter- 
mina la creazion dell' ipoteca (volontaria), o l'esistenza del credito 
cui, per benigna concession della legge, è congiunta la sicurtà reale 
ipotecaria (ìpot. legale propria) , non modificano in verun modo il 
diritto del creditore a costituir la garanzia: non rispetto all' ipo- 
teca volontaria pel rapporto tra la costitiAzione e la creazione, 
non nella legale propria, ch'è favore addimostrato alla ragion del 
credito cui si connette. Per il che , il diritto , ossia la possibilità 
giuridica di fissare l'ipoteca per via dell'iscrizione, si mantiene, no-, 
nostante questi cangiamenti avvenuti, con tutta l'estensione ed in- 
tensità che aveva nel momento in cui è sorto. 

L'esattezza della teoria si mostra intera nell'applicazion sua alla 
questione .del concedente o dell'obbligato che, morto, abbia lasciato 
più eredi. Se uno soltanto fosse l'erede, in lui si raccoglierebbe 
l'universo compendio patrimoniale, e quindi del diritto spettante al 
creditore non potrebbe aversi dubbio: ma, se più fossero gli eredi, 
è parso debba nascer conflitto tra l'obbligazion personale di ognuno, 
ristretta ad una quota del debito garantito, e l'entità dell'ipoteca, 
che, qual rapporto accessorio, dorrebbe adattarsi a tal mutazione, 
determinante lo stato di ciascun coerede nel patrimonio ereditario. 
E a fin di cogliere e fissare tal criterio determinante, s'è proposto 
di distinguere secondo che l' iscrizione (costituzion dell' ipoteca) sia 
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effettuata durante la comunione ereditaria, oppure a division se- 
guita (1) : e se nella prima ipotesi non s* è discussa la validità 
delfiscrizione , perché il patrimonio ereditario indiviso fa capo a 
tutti i coeredi, nei quali si continua la personalità giuridico-patrì- 
moniale del defunto, contro al quale ebbe esistenza il fatto giuridico 
abilitante ad inscrivere la sicurtà : nella seconda s* osserva, che li- 
mitata la rappresentanza del defunto ad ogni erede secondo la 
€ quota » spettantegli del patrimonio ereditario , le cose ipotecabili 
entrate per effetto della divisione nel patrimonio di ogni singolo 
erede, appartengono da questo momento a lui: né egli, rappresen- 
tando il defunto in ragion della quota, può essere costretto a sop- 
portare che la € cosa > pervenutagli sia onerata da iscrizione ipo- 
tecaria per una somma superiore alla sua porzion di debito (2). 

Teoria non corretta. Nato a favor del creditore il diritto a co- 
stituir r ipoteca , la divisione seguita tra gli eredi dell* obbligato 
non può indurvi cangiamento veruno: quel diritto che riflette da prin- 
cipio una cosa speciale (ipot. volontaria), o che s* esplica in genere 
sulle cose ipotecabili contenute nel patrimonio del defunto, può es- 
sere esercitato in questa sua entità originaria rispetto agli eredi , 
in cui si continua la personalità giuridica del defunto, rimanendo 
immutata la consistenza dei rapporti patrimoniali a questo già ri- 
ferentisi. Ora, nell* entità dell* ipoteca entra il carattere dell* indi- 
visibilità, come suo elemento naturale: il fatto della divisione non 
può alterarlo, e però s'intende come il diritto di costituir l'onere 
si mantenga integro nel titolare, né la di vision ereditaria possa riflet- 
tere l'efficacia sua sopra un diritto che ha per oggetto la costituzione 
di una sicurtà indioisibile (3). 

258. Questa risoluzione apparisce ben giustificata quando l'ipoteca 
sia volontaria, esistendo, per effetto del negozio creativo della sicurtà, 
un titolo di alienazion di valore che neirintegrità sua può esser fatto 
valere contro gli eredi dell'alienante: ma non cosi chiara si mostra 
quando 1' ipoteca sia legale propria. Che ha la ragion di essere 
nella benevola considerazion della legge, e la sua nascita non 
esplica la propria virtù in un rapporto speciale tra le parti, onde 



(1) Cons. CoLMBT DE Santerre, op. clt., IX, 119^, yil e seg. 

(2) V. la n. preced. 

(3) Cons. Baudry-Lacantinbrib et db Loynes, op. cit., Ih 15S4. 
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venga ai titolare ii diritto di chiedere la co3tituzion dell' onere 
sulle cose specialmente vincolate: e se il negozio di alienazione 
relativo al valor della cosa non ha tolto esistenza in confronto del- 
l'obbligato, non s'intende come possa toglierla rispetto ai suoi eredi» 
con l'estensione che avrebbe avuto se contro l'obbligato avesse 
cominciato ad esistere. Par dunque, che la sua esistenza incominci 
contro gli eredi, e ciò risponderebbe alla teoria proposta sul concorso 
nell'ipoteca legale frof rm de\l^ creazione e della costituzione neU 
l'unico momento che a quest'ultima si riferisce: quindi, a division 
effettuata, le cose entrate nella parte dei singoli eredi, dovrebbero 
essere ipotecate pel valore rispondente alla quota del debito spet- 
tante ad ognuno. 

Il dubbio, grave, non è giustificato. Certo, nell'ipoteca legale pro- 
pria manca il titolo creativo dell'onere : certo, per tal difetto non 
esiste quella relazione speciale tra le parti che segnala la creazione 
dell* ipoteca volontaria, e vien meno perciò anche l' obbllgazion di 
garanzia incombente all'alienante (1): ma non è men vero che il 
diritto a costituire (creare e costituire) T ipoteca esiste appena ha 
esistenza il credito cui accede, e siccome questo è sorto rispetto 
all' obbligato che n'era il soggetto passivo, anch' esso si mantiene 
contro gli eredi, nella medesima entità con la quale è nato in con- 
fronto del debitore. 

359. S'è accennato alle mutazioni che possono seguire nell'inter- 
vallo di tempo tra il momento in cui esiste il titolo specialmente crea- 
tivo dell'ipoteca, o che autorizza a costituirla, ed il momento in cui ò 
costituita o si vorrebbe procedere a costituirla, e perciò impediscono 
che la costituzione si effettui, e se effettuata ne infirmano la vali- 
dità : esse son di due maniere. riflettono la cosa eh' ò oggetto 
dell'onere, considerandola nella condizion ch'essa ha nel patrimonio 
del concedente o del debitore : o riflettono non la cosa per sé, ma 
la condizione del patrimonio in cui è contenuta, in modo che tal 
condizione, riferendosi al patrimonio, si riferisce di necessità alla cosa 
che vi è compresa : le due maniere poi, son l'espressione di un con- 
cetto ch'è ragion comune ad entrambe, e cioè l'uscita della cosa 
dal potere di disposizione che su di essa spettava al concedente 
dell'ipoteca, od al debitore: un fatto cioè, che toglie al titolo l'ido- 



(1) V. su ciò il cap. preced. 
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neità ad esprimere la virtù eh' esso ha di costituire sulla cosa l'o- 
nere reale. Onde apparisce ancor una volta la fallacia della teoria, 
che dà aìV iscrisione dell'ipoteca il carattere di^tto meramente 
conservativo: pel solo titolo l'ipoteca non esiste ancora come diritto 
sulla cosa, né rimpetto ai terzi né tra le parti ; é affinchè tal rap- 
porto si affermi, assuma forma concreta , è necessaria 1* iscrizione, 
specie d'investitura che si pub effettuare solo a condizion che la 
cosa esista sempre nel patrimonio del concedente, o del debitore, 
in tale stato che il titolare abbia giuridicamente su di essa quel 
potere che trasferisce, o vien trasferte al creditore. La cosa deve 
cioè mantenere nell* intervallo descritto quell' idoneità ad essere og- 
getto d'ipoteca, che le deriva dall' appartenere al titolare in modo 
da potersi procedere su di essa all'alienazion di valore: se quando 
quest'alienazione si effettua in realtà (iscrizione), la cosa non è più 
nella disposizion dell'alienante, inutilmente vi si è provveduto. 

La mutazione che altera quest' idoneità può avvenire : a) se al 
momento dell'iscrizione la cosa fosse uscita dal patrimonio del con- 
cedente, del debitore, e fosse valevolmente entrata nel patrimonio 
altrui : s' intende^ che se non ne fosse totalmente escita, la possi- 
bilità di costituire l'ipoteca si ristringe alla misura di quel potere su 
di essa che fosse rimasto nel patrimonio del concedente o del debitore: 
cosi avverrebbe nel caso di usufrutto conceduto validamente prima 
deiriscrizione, potendo il debitore costituire l'ipoteca sulla nuda pro- 
prietà; b) se nel momento in cui si vuol procedere all'ascrizione, il 
concedente, od il debitore, non avesse più la disposizione del suo pa- 
trimonio, per essersi realizzata su di esso la garanzia comune che 
vi hanno i creditori (liquidazione) ; e) se in questo momento la di- 
sposizione fosse sospesa soltanto rispetto alla cosa su cui si vorrebbe 
iscrivere l'ipoteca (liquidazione parziale, trascrizione del pre- 
cetto immobiliare). 

260. Il conflitto tra il creditore che insta perchè si proceda al- 
l'iscrizione, e chi pretende di aver acquistato sulla »cosa un potere 
ch'esclude assolutamente la possibilità giuridica di procedere a va- 
levole iscrizione, e se fatta Tinflrma, vien risoluto dalla « trascri- 
zione >. Il quale atto, ch'è forma di acquisto, ed occorre perchè 
questo si mostri giuridicamente perfetto rimpetto ai terzi (difendendosi 
l'acquirente di fronte all'alienante, ed ai suoi eredi, con l'obbligazion 
che pel contratto hanno di osservare l'impegno assunto), segna il 
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punto in cui la cosa esce dal potere deiralienante, ed entra in potere 
delfacquirente. Quindi, siccome alF esistenza della costituzione, alla 
validità cioè deir^scrizione, occorre Vidoneità su descritta delia cosa, 
la trascrizione valevolmente effettuata indica che tale idoneità è 
venuta meno, e quindi alfiscrìzion sulla cosa, non più idonea, inu- 
tilmente si procederebbe. 

Posto il qual concetto, si possono agevolmente dichiarare le ipotesi 
in cui il conflitto or accennato suol presentarsi. Il concedente Tipo- 
teca, od il debitore, aliena la cosa, ma Tacquirente non perfeziona 
il suo acquisto per via della trascrizione: il creditore dell'alienante 
che aveva già un titolo abile a produrre ipoteca, la fa iscrivere, 
e l'iscrizione segue valevolmente, perchè rimpetto a questo creditore 
la mancanza della trascrizione significa che la cosa è sempre nel 
patrimonio del concedente, o del suo debitore, che cioè non n'è 
uscita per entrare nel patrimonio altrui. Parimenti, se l'acquirente 
avesse conceduto pur egli delle ipoteche sulla cosa acquistata, o 
qualche creditore suo vi. avesse iscritto un' ipoteca legale o giudi- 
ziale, quando i creditori dell'alienante, o che dall'alìenante avessero 
ottenuto la concessione dell'ipoteca, procedessero pur essi all'iscri- 
zione, la data della trascrizion dell'atto di alienazione dirime questo 
conflitto tra i creditori: se i creditori aventi causa dell'alienante 
facessero iscrivere l' ipoteca loro prima della trascrizione , nulla 
fa contro di essi l'iscrizione tolta da quelli aventi causa dell'acqui- 
rente: la cosa, per la mancata trascrizione^ figura giuridicamente 
nel patrimonio dell'alienante, non figura cioè com'entrata nel patri- 
monio dell' acquirente, e quindi pei creditori aventi causa dall'alie- 
nante ha sempre Vidoneità necessaria a potervi iscrivere l' onere 
ipotecario (1). 

261. La funzione or asserita alla forma ch'è la « trascrizione », 
di fissare cioè in modo assoluto (attalchè all'effetto od al difetto 
suo non si possa contrapporre altra ragion giuridica (2)), il momento 
in cui il diritto* ch*è contenuto nell'atto trascritto esce, nella sua 
entità speciale, dal potere e dal patrimonio dell'autore, e quello in 
cui conseguentemente entra nel potere e nel patrimonio del tra- 



(1) V. ìq seg. la n. 2. Gons. App. Dijon, 10 giugno 1891 (Dall. per. , 1892, 2, 
469) AuBRY et Rau, op. cit., § 209. 

(2) V. n. 2 a pag. 398. 
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scrivente successore, risolve la question sollevata sulla necessità 
delle trascrizioni successive , e quindi le difficoltà che in materia 
ipotecaria a questo punto si connettono. Parve a taluni, ricercando 
il fine e Tefflcacia della trascrizione (1), che l'acquirente il quale 
abbia trascritto il titolo onde deriva immediatamente il suo diritto, 
ha conciò reso € pubblico >, e però esistente rimpetto ai terzi, il 
fatto giuridico riguardante la sua condizione, il suo stato rimpetto 
alla cosa : quindi, chiunque abbia interesse di conoscere qual sia la 
posizione di questa come parte del patrimonio altrai, può ben saperlo 
per via della trascrizion compiuta. Al che s'aggiunge, che l'acqui- 
rente ha compiuto quel ch'era obbligo sao a fin di rendere il suo 
acquisto efficace di fronte ai terzi : egli ha trascritto Vatto indu- 
cente la traslazione seguita, ed ha perciò diritto all'intera tutela 
della legge. 

Dottrina non corretta. E non perchè la < trascrizione » si debba 
considerare qual mezzo soggettivo di dar pubblicità a certi atti, in 
modo da far apparire non la € condizione giuridica della cosa^ 
sibbene la « condizion della persona» rispetto alla cosa, cosicché la 
pubblicità data agli atti successivi di acquisto, e non a quelli pur 
trascrivibili onde il disponente deriva il diritto suo, riesce di necessità 
incompleta, effettuandosi le ricerche nei pubblici registri non in rap- 
porto alla 4c cosa >, bensì alle « persone » ; considerazione non 
grave, dove si pensi che anche nelle legislazioni informate al con- 
cetto della pubblicità reale, si debbono enunciare per la corretta 
osservanza della forma, le successive variazioni seguite rispetto~alla 
proprietà del fondo. Altra pare la ragion di decidere : ed è , che 
la trascrizione sola, per l'entità giuridica sua in relazione al fine 
economico che la impose, segna il momento in cui l'atto (trascrivibile) 
acquista tutta Ja pienezza di sua efficacia, e dichiara ai terzi che il 
diritto ò uscito dal patrimonio del disponente, ed è in conseguenza 
entrato nel patrimonio del concessionario. Se tale è la funzione sua, 
e se dov'essa non sia eseguita manca pei terzi l'esistenza dell'acquisto, 
s'intende di leggieri, come gli atti contenenti traslazioni successive 
di un diritto abbiano il proprio effetto soltanto se vennero trascritti, 
e secondo la data della trascrizione compiuta. 



(1) V. specialmeate Pont, op. cit. 1, 265; li, 1292; Yerdibr, Transcript. hypo- 
thec. Explic. de la loi du 23 mars 1855 (Paris 1881), 11, 344 e segg. , e gli Aut. 
ivi cit. 
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Perciò, se chi nel primo di questi trasferimenti successivi figura 
quale autore, abbia consentito ipoteca sulla cosa ch'era oggetto del 
trasferimento, prima della trascrizion dell'atto cui direttamente con- 
corse, e dopo che l'acquirente successivo ha trascritto il suo, vale- 
volmente egli potè far la concessione: la cosa, pei difetto di trascri- 
zione, figura rimpetto ai terzi qual parte del suo patrimonio, ed 
inutile apparisce la trascrizion dell'acquisto successivo, non essendo 
questa bastevole a far entrare nel patrimonio dell'acquirente ciò che 
per la mancata trascrizione del proprio titolo non esisteva nel patri- 
monio dell'autore. Si potrà certo dire, che in tal catena di trasfe- 
rimenti successivi, l'ultimo acquirente par tale rimpetto al primo 
concedente, al cui atto di concessione rìsale la mancanza di trascri- 
zione : il diritto conceduto non è mutato, e soltanto è avvenuto un 
cangiamento nella sola persona del titolare : cosicché la trascrizione 
eff'ettuata rispetto all'ultimo acquirente par dia bastevole pubblicità 
al seguito acquisto del diritto. Ma l'argomento in cui si riproduce la 
concezione dell'aito derivativo di acquisto, si spunta dinanzi alla 
funzion che la legge asserisce alla trascrizione: l'aito, in quanto la 
richiegga, non ha per sé virtù di trasferire il diritto, sebbene sia 
parte di una serie di acquisti successivamente avvenuti (1). 

262. Nelle ricerche intorno l'istituto della trascrizione, ha impor- 
)za notevole quella che indaga se tra due acquirenti, di cui il pò- 
riore abbia trascritto prima dell'altro ch'era anteriore per data 
acquisto, debba proprio tenersi qual vero titolare del diritto acqui - 
to chi prima trascrisse, quando consti che l'acquisto suo convalidato 
Ila trascrizione sollecitamente effettuata, è frutto di accordo frau- 
lento tra lui ed il venditore, a danno del primo acquirente. Della 
al questione è già occorso di far cenno (2): e quando venisse risolta 



1) Gons. AuBRY et Rau, op. cit., Ili, Demolombe, op. cit., XXV (Contr. 1)465; 
TRENT, op. cit., XXIX, 182. Né, in conseguenza, rileva che nella trascrizione di 
ist'atto sian pur enunciati ì trasferimenti seguiti prima, ma non resi pubblici, 
scrivendoli ; il ricordo che ne sia fatto, non costituisce la pubblicità qual modo 
ridico per cui l'acquisto sia specialmente fissato. Cosicché, di fronte a tal ra- 
1 economico-giuridica della forma, non è corretto pensare la possibilità di < equi- 
enti », e ricorrervi. Cons. Baudry-Lagantinerie et db Lotnes , op. cit. , II 
5; cfr. Pont, op. e 1. cit. 

ì) Gons. e cfr. Pont, op. cit., II, 728. Cons. App. Catania, 21 luglio 
gge, 1899, II, 776). 
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in favore del primo acquirente^ affermando che la frode vizia ogni 
atto che da essa abbia orìgine, né sia possibile perciò dar effetto alia 
trascrìzione, senza far intervenire quasi a sostegno e legittimazion 
della frode questa forma ordinata invece a tutela della buona fede, 
chiaro è che contro i creditori del secondo acquirente, ch*è stato il 
primo trascrivente, e che curarono Tiscrizione della loro ipoteca, 
prevarrà l'iscrizione tolta dai creditori del primo acquirente, che 
non trascrisse, o trascrisse più tardi. Certo, di fronte a questi cre- 
ditori del primo acquirente ò sempre superiore la posizion di quelli 
derivanti dallo stesso venditore il proprio titolo di garanzia, perchè, 
come s*è osservato, la mancanza della trascrizione dichiara che la 
cosa non è escita dal suo patrimonio: ma altri sono i termini della 
questione or discussa. 

Rispetto alla quale è giusto osservare, che non lieve è la con- 
siderazion dedotta dal fine della trascrizione, instituita a fin di 
proteggere la buona fede dei terzi, e non per avvalorare i risultati 
della frode : parimenti, il dire che la frode deve produrre l'inva- 
lidità dell'atto compiutosi per essa, e non il solo obbligo di rifare 
il pregiudizio sofferto dal danneggiato , pub essere affermazione 
molto discutibile, ma non scorretta. I due argomenti non persuadono : 
non il primo, perchè l'acquirente sapeva, o doveva sapere, a qual 
forma era soggetto l'acquisto suo per essere esistente di fronte ài 
terzi, e doveva quindi conoscere il pericolo cui s'esponeva non 
instando sollecitamente per la trascrizione: s'egli dunque non curò 
che il suo atto ricevesse la pubblicità vòlta a salvaguardarlo, sopporti 
il danno, rispettando gli effetti della pubblicità di cui il secondo 
acquirente più sollecito provvidde il suo acquisto. K neppur vale 
il secondo: pur consentendo al primo acquirente danneggiato il 
diritto di farsi risarcire dal secondo che lo prevenne nella trascri- 
zione, l'indennità non potrà mai consistere nel togliere l'effetto suo 
a questa forma validamente eseguita: l'annullamento o la rescis- 
Sion di un atto eh' è stato causa di danno, non può essere elevato a 
regola qual modo di risarcimento del danno stesso, quando la legge 
tal rimedio espressamente non dichiari, o non contenga di neces- 
sità nel suo ordinamento : il debito d' indennità ha il suo oggetto 
ben distinto. Ma che responsabilità vi sia del secondo acquirente, 
il quale abbia colluso col venditore a danno del primo, parrebbe 
dubbio al pensare, che questi poteva ben evitare il pregiudizio 
sofferto , curando la sollecita trascrizione del suo acquisto : pure. 
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non discutendosi T efficacia della trascrizione compiuta dal secondo 
acquirente, e soltanto ricercandosi se la via per cui questi potò 
trascrivere contenga ingiuria contro al primo, par chiaro che 1 ac- 
cordo avvenuto tra lui e il venditore per compiere la nuova ven- 
dita, contenga il fatto ingiurioso che arrecò poi danno con la tra- 
scrizione effettuata. D' accordo s' è or detto , cosicché la semplice 
colpa non induce responsabilità: la mancanza della trascrizione spiega 
e giustifica la buona fede del terzo, che non dev'essere reso in colpa 
del non aver fatto altre ricerche oltre quelle riferentisi al registro 
delle trascrizioni : soltanto di queste ultime a lui veniva obbligo dal- 
Tordinamento legale sulla pubblicità degli acquisti. 

263. Le risoluzioni esposte derivano tutte dall' entità giuridica 
della trascrizione : perciò gli atti di acquisto inducenti il trasferimento 
del diritto, senza che a ciò occorra quella forma per la cui virtù 
l'acquisto si afferma, vietano, dal momento in cui esistono, l'iscri- 
zione d'ipoteche contro l'autore dell'acquirente: eccezion fatta pel 
caso che l'acquisto non induca rispetto a quest'ultimo la rappresen- 
tanza del proprio autore (1). 

264. Pel medesimo fine della pubblicità, le forme dirette non 
solo a constatare, ma a fissare l'acquisto della naoe(^)j o di al- 
cuni titoli speciali di credito (3) , e la costituzion di diritti reali 
su di essi , inducono risoluzioni identiche a quelle esposte dianzi : 
la registrazione richiesta per l'esistenza di fronte ai terzi (4) di atti 
esplicanti il poter di disposizione sulla nave, indica il momento in 
cui la proprietà di essa è uscita dal patrimonio del disponente, oppur 
vi è rimasta meno integra, cosicché il pegno o non vi si potrà iscri- 
vere, potrà essere iscritto entro i termini cui il dominio è ridotto ; 
parimenti, la concession d'ipoteca su di un titolo nominativo del debito 
pubblico, diventa inutile, o rimane alterata, se, non essendosi effet- 
tuato il deposito del certificato d'iscrizione, a fin di eseguirvi la ne- 
cessaria annotazione del vincolo, il titolare abbia ceduto ad altri 
mediante attergato il diritto suo, o parte di esso (5). 



(1) Per via di successione ereditaria. 

(2) G. comm., a. 486. 

(3) L. 10 luglio 1861, a. 26. 

(4) C. comm. a. cit. 

(5) V. la n. 3; Regol. 8 ott. 1870, a. 104. 
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265. Il termine utile alla costìtuzion dell' ipoteca cessa poi, se- 
condo s' è osservato , quando lo stato giuridico della liquidazione 
abbia investito il patrimonio, oppur la cosa, e ciò non soltanto, né 
specialmente perchè nel titolare venga meno il poter di disporre delle 
cose comprese nel patrimonio, oppur della cosa singola, ma pel rap- 
porto che tra il patrimonio, o la cosa, e gli instanti alla liquidazione, 
in virtù di tale stato si determina. L'effetto immediato e diretto 
della liquidazione , è dunque il rapporto or designato, ed il conte- 
nuto giuridico, eh' è in esso, ò causa inducente nel titolare la 
privazion del potere di disposizione: perciò i creditori instanti hanno 
qualità di terzi, in quanto per via della liquidazione vengono in 
relazione diretta col patrimonio, o con la cosa, su cui insistono, a 
fin di trarne il valore ch'è oggetto del loro diritto : e siccome liqui- 
dando trasformano in valóre la cosa^ perchè dell' obbligato , e in 
quanto è dell'obbligato, siccome cioè liquidano la cosa soggetta al 
suo potere giuridico, liquidano il diritto suo sulla com, s'intende 
che sono pur aventi causa dell'obbligato stesso. 

Asserito il qual effetto alla liquidazione, chiaro è che l'invalidità 
degli atti consti tuiti sul patrimonio, o sulla cosa, si riferisce fin- 
ch'essa pende, soltanto alle persone che l'hanno promossa: soltanto 
in rispetto a loro esiste il rapporto derivante dalla liquidazione, e 
quindi la sospensione all'obbligato del poter di disporre. Certo, ad 
altri risultati, od almeno a nuove difflcoltà, s' andrebbe incontro, 
quando s'asserisse la ragion dell'invalidità al difetto nel titolare di 
poter esercitare tal diritto sulle cose sue : ma la posizion giuri- 
dica degli interessati, e quindi la causa dell'invalidità, ben si deter- 
mina, osservando che il difetto di potere non è incapacità, bensì 
conseguenza dell'investire la cosa per via della liquidazione: onde 
la relatività del vizio infirmante gli atti che l' obbligato compiesse 
sulla cosa liquidanda , e la loro sanatoria derivante dalla cessazion 
del difetto, come avvien del concordato (1). 

265. I principi or fissati, e le considerazioni che li giustificano, 
mostrano perchè aperta la liquidazione del patrimonio con la di- 
chiarazion di fallimento, dal di della sentenza dichiarativa non si 
possano più togliere valevolmente iscrizioni ipotecarie sulle cose del 



(1) Ck)ns. Gasa. Roma, 14 nov. 1898 {Faro It., 1899, 67) j Gasa. Torino, 25 genn. 
1900 {Qiur. 21, 1900, 469). 

CBUkOKi, Privilègi ed Ipoteche^ U. 26 
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fallito, idonee a sopportare ipoteca: con la liquidazione 8* intende 
a trasformare in valore la cosa com*è giuridicamente nel ponto in cui 
la procedura s'apre, e per essa avvien di necessità un'insistenza 
dei creditori sull'oggetto che vi è dedotto : non è quindi possibile 
di compier atti alteranti lo stato giuridico cb'è fissato al momento 
in cui la liquidazione s'inizia» e eh' è base e legge della liquida- 
zione stessa (1). 

Cosicché, quando il titolo creativo dell'ipoteca, o cbe ha in sé la 
virtù di autorizzare il creditore a costituirla, sia valido, l'iscrizione 
per cui s'afferma sulla cosa il vincolo reale della garanzia ipotecaria 
pub ben essere tolta prima della sentenza dichiarativa del fallimento: 
il periodo sospetto, in cui, a salvaguardia dell'interesse dei creditori, 
la legge pose delle presunzioni più o meno gravi di frode contro 
certi atti, si riferisce al titolo j e in ispecìal modo a quello cb'è 
veramente creativo dell'onere, parendo che la presunzion di frode 
meglio si convenga agli atti in cui la volontà è ragion efficiente 
del diritto. Del quale argomento s'è già detto: qui basterà ancor af- 
fermare, che se le presunzioni ordinate pel periodo sospetto non toc- 
cano r ipoteca legale (legale e giudiziale), non derivando questa da 
voler delle parti, ma dall'estimazion della legge cb'è il titolo abi« 
li tante a costituirla (2), e quindi non sospetto per sé di frode, la voce 
titolo, adoperata nell' ordinamento cbe statuisce il termine utile 
per l'iscrizione, comprende cosi il negozio giuridico direttamente 
creativo della sicurtà, come la legge. Allorché dunque il titolo crea- 
tivo dell'onere, od il titolo cb'è creativo in senso lato (ossia che 
senza essere propriamente creativo, autorizza il creditore a far iscri- 



(1) 11 concetto or esposto consegae dalF entità della liquidazione ^ cui si attri- 
buisce qui il significato ampio che già occorse di fissare (cons. e cfr. Sraffa, La 
liquidazione della società commerciale^ 2» ed. Firenze, 189B, cap. 1 : monografia, 
per ogni aspetto notevolissima). Nel testo, come nell'economia intera del presente 
studio, la liquidazione è intesa non nel senso ristretto che propriamente ha, ma 
a denominare qualunque momento speciale di procedura vòlto a trasformare (tra- 
mutamento economico) la cosa in valore, ed esplicante così la ragion della garanzia 
generale (attribuita ad ogni creditore per Telemento patrimoniale dell' obbligazione), 
particolare (garanzia rea/e). Ciò posto, s'intende che l'istante in cui la liquida- 
zione s' apre, determina un rapporto giuridico particolare, per lo scopo giuridico 
proprio che lo differenzia, tra i creditori che l'istituiscono e la cosa che vi è de- 
dotta; onde l'impossibilità di atti vólti a mutare, od alterare in alcuna guisa la 
condizione che agli instanti è così prodotta. 

(2) Cons. App. Genova, 3 giugno 1898 (Giur. It., 1898, 1, 2, 584). 
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vere l'ipoteca che la legge fa accedere alla sua ragion di credito) 
80D validi^ riscrìzione può essere valevolmente tolta a fin di costi- 
tuire il rapporto: purché tale fissazion dell* onere reale avvenga 
prima che la liquidazione sia iniziata, ed il diritto dei creditori, 
esplicantesi cosi neW € esecuzione reale », avvolga le cose o la cosa 
su cui si protende. 

267. Alla qual posizion di concetti si rannoda una decisione, di 
cui più estesamente si dirà studiando gli effetti dell'ipoteca rimpetto 
ai crediti privilegiati, o muniti di una caratteristica speciale che par 
li privilegi: ed il criterio generale è, che quando per la condizion 
delia persona, o pel proiettarsi su di essa della condizione del suo 
patrimonio , ogni creazione o costituzione d' ipoteca debba tenersi 
come non valida, pure, altrimenti avviene quando una cosa entra 
nel patrimonio con l'onere dell'ipoteca, ch'esiste appunto perch'essa 
vi entra, ed è quindi ragione, legge dell'acquisto.' Al quale cioè ine- 
riscono il credito e l'onere : ossia, 1 'acquisto avvien rispetto alla 
cosa, che non può esserne oggetto se non gravata dell'onere : e però, 
siccome non è giuridicamente possibile acquistarla se non gravata 
del credito e dell' onere di sicurtà, quella condizion personale e 
patrimoniale che in ogni altro caso infirmerebbe la creazione e la 
costituzion dell'onere, qui non agisce contro l'onere ch'è legge del- 
l'acquisto. 

Di tal criterio si ha facile applicazione allo stato giuridico pro- 
dotto dal fallimento : se il fallito acquistasse per via di eredità, 
e la divisione ponesse a suo carico l'obbligo di rifatte o di conguagli 
sulla cosa ipotecabile onde la sua parte è composta, bene i condi- 
videnti potranno far iscrivere l' ipoteca legale che loro spetta (1) : 
la cosa è entrata nel suo patrimonio gravata di un debito, e della 
relativa sicurtà ipotecaria. 

268. Allo stato derivante dal fallimento, si posson riferire alcune 
questioni che hanno pur tratto alla materia della trascrizione. Può 
avvenire, che prima del periodo sospetto, chi è poi diventato fallito 
abbia consentito ipoteca su di cosa che in seguito vendette: può anche 



(1) L'onere cioè è intrinsecamente connesso al movimento patrimoniale seguito 
rispetto alla fallita, e per esso ai creditori in istato di unione: cons. Golmet de 
Santbrre, op. cit., IX, 120 w«, XVI. 
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avvenire, sian questi atti compiati durante il periodo sospetto, ma 
sian dimostrati affatto esenti dalla presunzion di frode che poteva 
minacciarli. Ora, se l'acquirente non trascrive Tatto del suo acquisto, 
potrà il creditore ipotecario provvedere all'iscrizione dell'ipoteca 
anche dopo la sentenza dichiarativa di fallimento, asserendo ch'egli 
non offende l'interesse dei creditori a cui vantaggio il limite del- 
l'iscrivibilità è ordinato (1), o potranno i creditori obbiettare ch'essi 
son terzi, e quindi per essi la cosa alienata in virtù di atto non 
trascritto esiste sempre nel patrimonio della fallita? E con tal argo- 
mento, potranno impugnare anche l'iscrizione tolta prima della sen- 
tenza dichiarante il fallimento? 

Quando s'accolga la dottrina insegnante che i creditori chirogra- 
fari non sono terzi, e nella liquidazion del patrimonio sian perciò 
tenuti a togliere il patrimonio com'è ridotto per gli atti compiuti dal 
debitore (eccezion fatta pei casi di rescission per frode dimostrata o 
presunta nel periodo sospetto), par si debba dire che la mancanza di 
trascrizione ad essi non giova, ed il creditore ipotecario con l'iscrizione 
della sua ipoteca non li offende (2). Ma parve ad alcuni, che tal deci- 
sione non si possa tenere senza scrupolo, perchè se l'acquirente fosse 
ancor debitore del prezzo, questo, eh' è parte dell'attivo della massa, 
sarebbe in sostanza destinato al pagamento del creditore ipotecario, 
il quale farebbe valer cosi la sua ipoteca contro i creditori, dann^- 
giandoli: e la contraddizione tra i termini della decisione esposta 
e tal conseguenza sarebbe patente (3). Se invece il prezzo sia 
stato validamente pagato, il creditore ipotecario potrebbe iscrivere ed 
esercitare la sua ipoteca contro l'acquirente (4) : e se questo esperisse 
la sua azion di garanzia contro la fallita, ciò non aggraverebbe lo stato 



(1) G. civ., a. 1993; Cod. comm., a. 707 e segg. 

(2) AuBRY et Rad, op. cit., Ili, §272; Troplong, op. cit., Ili, GSS'^-; Pont, op. 
cit, 908. Altro è vedere, se i creditori ipotecari dell'autore del fallito possono 
iscrivere V ipoteca dopo la dichiarazion del fallimento , ma prima che sia tra- 
scritto Tatto di acquisto; la risoluzione affermativa deriva necessariamente dal 
concetto esposto sul mùmento giuridico in cui la cosa si ritien uscita dal patri- 
monio del concedente. Qui, pel difetto di trascrizione, la cosa ò pei creditori ipo- 
tecari ancor tra i beni dell'autore del fallito ; non è contro questo che la loro ipo- 
teca esiste , bensì contro il suo autore. Gons. Pont, op. cit., 11, 907. 

(3) Su ciò cons. Baudry-Lacantinbrie et De Loynbs, op. cit., II, 1565; e cfr. 
Troplong, Comment, de la hi du 23 mars i855 sur la transcript (Paris, 1864); 
n. 148 e seg. 

(4) Cons. Baudry-Lacantinbrib et De Loynbs, op. cit., 1. cit. 
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dei creditori, che dovrebbero sopportare il concorso del creditore nel 
caso ch'egli non iscrivesse ed esercitasse la sua ipoteca contro Tac- 
quirente. 

Le due decisioni non paiono corrette. Non la prima, perchè se 
i creditori chirografari non sono terzi , il fatto del non essere 
ancor pagato il prezzo non deve turbare la conseguenza logica della 
loro condizione: il creditore ipotecario non esperimenta il suo diritto 
sul prezzo dovuto dall'acquirente, bensì sulla cosa, avendo egli il 
diritto d'iscrivere la sua ipoteca fino a che la trascrizione delfatto 
di acquisto non glielo tolga. Non la seconda : ingiustamente si 
afiferma, che, se non l'azione dell'acquirente, i creditori dovrebbero 
subire il concorso del creditore privato della sua ipoteca , perchè 
non s'osserva che il concorso obbligherebbe il creditore alla legge 
dell'uguagliauza nel riparto. 

269. Entrambe le risoluzioni descritte, e qui non accolte, muo- 
vono dallo stesso concetto di non considerare come terzi i creditori 
chirografari: sarebbero semplicemente aventi eausa, e rispetto alla 
reintegrazion del patrimonio dell* obbligato non avrebbero maggiori 
diritti di quelli spettanti al loro debitore. A questi argomenti, 
dei quali si dirà ampiamente in seguito, occorse di accennare : e 
s'è osservato che dove si pensi alla « garanzia » dovuta dal patri- 
monio dell'obbligato ai creditori (1), non si può contender loro la 
qualità di terzi, nel senso, che sebbene sian tenuti a rispettare gli 
atti compiuti senza frode (2) dal debitore suU'aver suo, pure, 
la determinazion giuridica del fatto, e del momento che induce 
r escita di una cosa dal patrimonio dell'obbligato, e l'entrata di 
essa nel patrimonio dell'acquirente, deve constare per via delle 
forme stabilite all'uopo dalla legge affinchè l'atto esista di fronte 
a chi vi è estraneo, e in pari tempo ha interesse giuridico rispetto 
alla cosa che vi è dedotta, avendolo rispetto al patrimonio che la 
conteneva. Certo, si potrà obbiettare che mal s'intende tal efficacia 



(1) G. civ., a. 1949. La questione venne di già esaminata , né abbisogna ora di 
nuovo chiarimento; s^argomenta cioè dal contenuto della voce « tergila, asserendo 
che vi si rappresenta lo stato di chi, senza avere un diritto reale sulla cosa o sulle 
cose dedotte in liquidazione, pure ha interesse giuridico rispetto ad esse, per la 
garanzia (quantunque impropria) che la legge gli dà a\x\Vumversalità di cui son 
parte. Gfr. Govibllo, La trascrizione, 1, 1. cit. 

(2) G. comm., a. 710 cit. 
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attribuita alla garanzia prestata dal patrimonio deirobbligato, se 
il creditore chirografarìo non può reintegrarla delle diminuzioni 
apportatevi dal titolare, se non valendosi, di regola, dell'azion 
revocatoria (1): e l'argomento parrebbe grave, quando non s'av- 
vertisse che non si deve confondere la rescissione dell* atto im- 
pugnato dalla revocatoria, con Tinefflcacìa dell'atto manchevole delie 
forme di pubblicità richieste pei terzi. 

Ma su tal discussione, e sulla teoria proposta, come pur su altra 
teorA quasi intermedia, cui già s'accennò (2), fissante qual momento 
della liquidazione (trascrizione del precetto immobiliare) il punto in 
cui la garanzia dei creditori chirografari si realizza, si tornerà ancora 
in seguito. Qui basterà soggiungere, che pei creditori della fallita, 
non esistendo perchè, non trascritto, Inatto di alienazione, la cosa non 
si reputa uscita dal patrimonio del fallito: inutile quindi sarà l'iscri- 
zion tolta dal creditore dopo la sentenza dichiaratoria del fallimento. 

Ed a insistere su tale invalidità gli altri creditori son giustamente 
spinti dall' interesse che il creditore concorra con loro, e sia cosi 
evitata l'azion di rivalsa dell'acquirente, aumentata dei diritti a lui 
provenienti dall'evizione. 

270. Altra ragion legale per cui s'apre la liquidazione del patri- 
monio, è l'accettazione di eredità fatta con beneficio d' inventario, 
uè importa se in realtà lo stato del patrimonio non sia tale da 
giustificare una procedura cosi grave , oppur non esistano afiatto 
passività che 1' onerino : la liquidazione s' apre del pari , se il 
giudizio del chiamato, indotto dalla conoscenza dello stato effettuale 



(i) G. civ., a. 1235; G. comm., a. 707 cit. e segg. 

(2) DeUa qual teorìa 8*ò già discorso assai nella parte generale; il concetto domi- 
nante nel proporla, è che la garanzia posta impropriamente dalla legge sul 
patrimonio dell* obbligato (concetto patrimoniale deirobblìgazione), si afferma sai 
beni che particolarmente lo compongono, si realizza mediante Tatto per cui la 
liquidazione s*apre, e cioè la trascrizione del precetto; ma qui altra è la que- 
stione. Non^ si e^mina invero la struttura giuridica, la portata di quest' atto ; 
8* indaga la posizion giuridica dei creditori qual è prima eh' esso sia compiuto, 
dei creditori non di fronte ai beni specialmente colpiti dalla trascrizion del pre- 
cetto, alla sicurtà così realizzata, sibbene di fronte alla garanzia impropria diffusa 
sul patrimonio deir obbligato. E la loro qualità di terzi^ s'è fatta ancor qui ri- 
saltare per via dell* interesse giuridico descritto; ond*è, che la teoria or accennata 
è detta nel testo quasi intermedia, perchè in realtà vi si riflette un'altra condizion 
giuridica di cose. 
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delle cose, abbia impedita la coDfusion dei patrimoni, o se ciò av- 
venga per equa provvision della legge, vòlta a tutelare contro ogni 
< possibilità » di danno l'interesse di certe persone (1) chiamate a 
succedere. Nel primo caso, la volontà del chiamato, nel secondo la 
legge, impediscono la confusione patrimoniale: in entrambi poi, la 
l3gg3> provvedendo alla condizione speciale del patrimonio ere- 
ditario (il quale, per mancanza di rinunzia non esiste come stante 
a sé , e pel seguito modo di accettazione mantiene come indipen- 
denti i rapporti giunco-patrimoniali del defunto) lo dichiara in li- 
quidazione. Così, il benefizio d'inventario toglie la confusione dei pa- 
trimoni , e la possibilità che ciò avvenga insieme alla continuazione 
della persona del defunto in quella dell'erede, è la ragion dello stato 
di «patrimonio in liquidazione» asserito all'eredità beneficiata. 

Il quale stato ò dunque ordinamento fissato dalla legge, e, come 
avvien della liquidazione in generale, la condizione giuridica dei 
creditori rispetto al patrimonio od alla cosa specialmente onerata 
di sicurtà in lor favore, vien fissato nel punto in cui è determi- 
nato: la ragion della garanzia avvolge da tal momento il patri- 
monio come fa delle cose particolarmente vincolate, con la difife- 
ferenza che lo « stato di garanzia» per queste ultime esisteva di già, 
mentre rispetto al patrimonio la « liquidazione » ha pur l'effetto di 
fissarlo : e tra le due figure, l'analogia per cui si accomunano nello 
« stato di liquidazione » sta in ciò , che in entrambe la « liquida- 
zione » aperta trasforma la cosa liquidanda in valore. Se tale è, 
secondo la legge, la virtù della liquidazione, e se per essa la con- 
dizion giuridica della cosa non può essere in verun modo alterata da 
quel ch'era al momento in cui s' è aperta , non potendosi durante 
la procedura mutar l'oggetto su cui questa s'esplica^ né alterare 
la posizione di quanti in quel momento avean diritti sulla cosa, 
s' intende di leggieri il divieto (2) che ipoteche siano inscritte su 
beni facienti parte di eredità beneficiata. 



(1) C. civ., a. 1971. 

(2) Cosicché, mancando tale < alterazione », il divieto della legge non si estende 
al caso di rinnovazione deiriscrizione originaria : Golmbt db Santerre, op. cit., IX, 
120^ V; ma se Tiscrizione fosse vòlta a garantire interessi non compresi nelFi- 
scrizione antica, il mutamento vi è, perchò estende Tonerò ipotecario, aumenta il 
valor alienato, sebbene il nuovo atto al primo sostanzialmente si connetta. Gfr. 
tuttavia AuBRY et Rau, op. cit.. Ili , § 285 ; Golmet db Santerre , op. cit., IX, 
131 *" X, e seg. ; Pont, op. cit., II, 889, 1024 ; Baudry-Lacantinerie et db Loy- 
NES, op. cit., II, 1587. 
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271. Non bene dunque si dà ragion della legge, dichiarandola 
con Tincapacità deirerede a disporre di questi beni, per aver egli 
accettato col beneficio d* inventario che li sottrae al poter suo di 
disposizione , e dando ali* iscrizione il carattere di quasi < con- 
ferma » del diritto d' ipoteca già creato (3) : né V iscrizione, 
secondo s'è già dimostrato, ò conferma della creazione seguita, seb- 
bene sia € costituzione » del rapporto reale di garanzia, né il di- 
vieto proviene da incapacità^ bensi dallo stato di liquidazione, dal- 
Tentità giuridica che lo dififerenzia. 

E argomentando da queste idee^ parrebbe doversene giusta- 
mente assegnar 1* e£fetto descritto a qualunque causa d' ipoteca, 
e quindi cosi alle ipoteche volontarie come alle legali : invece si 
restringe alle sole ipoteche derivanti da € sentenza di condannai^ (5), 
dove il momento della creazione non é gioridicamente separabile 
dall'altro della costituzione in cui si confonde. Aperta la liquidazione 
non é possibile di costituirle, e quindi la creazione (significando 
cosi la virtù creativa dell* ipoteca eh* è nella sentenza) non potè 
esprimersi con importanza giuridica: ma nelle altre ipoteche in 
cui i due momenti sono, ed appaiono distinti, rimane, secondo 
r ordinamento della legge , la possibilità di costituire le ipoteche 
già create. Il qual provvedimento limitativo, che par contraddica 
airentità della ^ liquidazione "i^ , ha la ragion sua nella natura del 
benefizio d* inventario, non introdotto a favor dei creditori , bensi 
dell'erede: cosicché, se a vantaggio di questo vien tolta la con- 
fusione dei patrimoni ereditari, se la liquidazione cioè dev'essere 
intesa in relazione a tal benefizio, ed alla causa che lo determinò, 
è giusto vi siano commisurati gli effetti : ora, tal necessaria misura 
verrebbe sconvolta, se di fronte ai creditori ereditari, aventi causa 
dal defunto, non avesse valore l'atto creativo dell' ipoteca, pel solo 
fatto del non averla iscritta prima dell'aperta successione. Certo , 
questo ragionamento potrebbe ben essere applicabile anche alle 
ipoteche giudiziali , specialmente a quelle che avessero causa da 
sentenze rese contro la persona del de cuius: ma é facil cosa av- 



(1) GOLMKT DE SaNTERRE, Op. cit. IX, 119ò»« 1. 

(2) Cfr. Baudry-Lacantinbrib et de Loynes, op. cit., II, 1588; ma s'osservi che 
il divieto, secondo la legge francese, ha una generalità che secondo V italiana non 
ha, contenuto com'è nell'art. 2146, posto nel cap. IV (tit. XVllI del 1. Ili) intito- 
lato « modo descrizione dei privilegi e delle ipoteche ». 
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vertire, come le sentenze, per la forza esecutiva loro (e ciò stori- 
camente è tra le ragioni determinanti Torigine dell'ipoteca giudiziale), 
siano in rapporto più diretto con la liquidazione, che* tendono anzi a 
provocare: quindi, giustamente la liquidazione dipendente dal bene- 
fizio d'inventario colpisce le ipoteche giudiziali iscritte dopo l'aper- 
tura della successione ; ossia non create e non costituite al momento 
in cui essa ebbe principio. 

272. La norma esposta, e la considerazione svolta a chiarirla e 
giustificarla, insegna, senz'altra dimostrazione, che l'effetto or ac- 
cennato ha luogo si per le ipoteche iscritte dopo l'accettazion be- 
neficiaria, e per quelle che lo fossero tra il momento dell^pertura 
della successione e la dichiarazion di accettare con benefizio d'in- 
ventario, la cui virtù a quel tempo si riferisce: e cessa quando tal 
benefizio venga meno a cagion di rinunzia che l'erede vi abbia fatto, 
oppure per decadenza in cui sia incorso (1). E invano si può ob- 
biettare, non parer giusto di estendere ai creditori la conseguenza 
della rinuncia^ del fatto proprio dell'erede, o della pena che per 
via della decadenza la legge gì' infligge (2) : qualunque sia la causa 
in considerazion della quale il benefizio d' inventario si estingue, 
l'erede ò come se avesse accettato puramente e semplicemente, e la 
liquidazione cessa come se mai sia stata iniziata. Nò sarà inutile 
ricordare, che riferendosi il benefizio soltanto all'erede, senza che 
in alcun modo vi entri considerazion di equità pei creditori ere- 
ditari , sarebbe inutile ed ingiusta preoccupazione quella del danno 
reso a questi possibile dalla virtù retroattiva or accennata. 

273. Air ipotesi descritta è strettamente analoga l'altra dell'ere- 
dità giacente, e bene la legge entrambe le unisce ed agguaglia 
nell'effetto dell'invalidità dell'iscrizione tolta in virtù di sentenza di 
condanna (3). Nell'eredità beneficiata vi è Verede, ma, pel modo spe- 



(1) Sulle decisioni esposte cons. Mrrlin, Rip. cit. , \^ Success, vacante , § 1 ; 
AuBRY et Rau, op. cit., Ili, §272; Golmbt de Santbrrb, op. cit., IX, 119^» III; 
Demolombe, op. cit., XV (Success., II), n. 397; Troplong, III, 658; Pont, op. cit., 
II, 918 e segg. ; Thézard, op. cit., 154 ; Baudry-Lacantinbrie et db Loynbs, II, 
1576 e segg. ; Wahl, in /. du Pai. 1893, 2, 33, in n. 

(2) Qualunque, come s'è detto, sìa la causa per cui 41 benefizio 8*attua: v.Gol- 
MET DB Santerre, op. cit, IX, 169^ II; Demolombe, op. cit., XV, 174; Baudry- 
Lacantinerie et de Loynes, op. cit. II, 1572 e segg. 

(3) C. civ. a. cit. Merlin, op. e 1. cit. ; Duranton, op. cit., XX, 83; Aubry et Rau, 
op. cit., Ili, § 272; Golmet de Santerre, op. cit, IX, 119^»* II; Troplong, op. 
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ciale di accettazione concessogli, è impedita la confusion dei patri- 
moni, onde la necessità prevista ed ordinata di porre in istato di 
liquidazione il 4)atrimonio ereditario: nell'eredità giacente la con- 
dizion di questo patrimonio è più grave ; effettioamente (nonostante 
cioè la finzione della gaisine) non vi è erede, o perchè il chiamato 
ha rinunziato, o perchè non si sa se erede vi sia : onde la neces- 
sità di provvedere allo stato del patrimonio ereditario, ch'esiste a 
sé, in difetto di persona cui per ragion ereditaria si riferisca. Cosi 
la legge, a tutela del diritto degli interessati' in relazione giuridica 
col patrimonio, e qual mezzo conservativo a favor di chi è erede , 
sebbene non conosciuto, dichiara lo stato di liquidazione, e dà al- 
TuniversSIità un curatore che liquidi, e faccia quegli atti di ammi- 
nistrazione che a tal fine possono occorrere : nell'eredità beneficiata 
il patrimonio ereditario, reso quasi indipendente per l'impedita con- 
fusion dei patrimoni, è rappresentato dalF erede amministratore: 
r eredità giacente ha il curatore che la rappresenta, e in entrambi 
i casi la condizion di fatto, pressoché identica, ha indotto con Io 
stato di liquidazione il divieto or descritto d'iscrivere ipoteche giu- 
diziali dopo il momento dell'aperta successione. La qual restrizione 
si spiega ancor qui con la causa della liquidazione dipendente dalla 
morte del soggetto del patrimonio, non potendo quest'avvenimento 
togliere, o indebolire, la creazione già seguita dell'ipoteca. 

274. Se l'invalidità ora studiata è effetto dello stato di liquida- 
zione, riflettentesi su cose speciali o su di un patrimonio, certo 
è , nonostante il silenzio della legge , che quante volte tale stato 
occorra, debba conseguirne l'incapacità del titolare a far atti di di- 
sposizione , e r invalidità delle iscrizioni tolte dopo il momento in 
cui è cominciato: né importa obbiettare, che l'ordinamento legale or- 
dinante quell'invalidità debba essere interpretato restrittivamente (1): 
non si tratta di estendere a casi diversi da quelli per cui sia stata 
ordinata una presunzion legale producente l' invalidità dell' ipoteca, 
bensì di affermate gli effetti che allo stato di liquidazione necessa- 
riamente ineriscono. 



cit, III, 659'*^; Pont, op. ^it, li, 916; Thézard, op. cit., 154; Baudry-Lacanti- 
NERiE et DE LoYNBS, op. cit., Il, 1582; GuiLLOUARD, op. cit., 1. 

(1) Gons. e cfr. su quest*affermazione Duranton, op. cit., XX, 80; Laurent, 
op. cit., XXXI, 25; Aubry et Rau , op. cit., Ili, § 272; Pont, op. cit., II, 876; 
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., Il, 1569. 
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Si può dubitare se tale stato si possa riferire al patrimonio eredi- 
tario, separato, per via del beneficio di separazione, da quello personale 
deirerede. Certo, secondo s*è osservato, la liquidazione vien qui 
come motivo pel quale la separazione ò fatta valere dagP interessati 
cui ò conceduta, e non è stato giuridico che da tal benefizio con- 
segua: a difi'erenza di quanto avviene per Teredità beneficiata e 
la giacente, qui (se pure con la separazione non concorra Tac- 
cettazione smalta con benefizio d'inventario) il patrimonio ereditario 
si connette alla persona delPerede, e la confusione dei patrimoni ò 
impedita a solo vantaggio dei creditori ereditari, e dei legatari che 
della separazione voglian valersi. Questo benefizio non separa dunque 
il patrimonio ereditario a fin di liquidarlo, sibbene a fin di la- 
sciarlo come garanzia (in senso generico) dei soli creditori ere- 
ditari e dei legatari: è vòlto direttamente a mantener inalterata 
questa garanzia oflerta ai creditori patrimonio dell'obbligato. 

Manca perciò in quest* ipotesi la figura della liquidazione, né 
par possibile di estendervi l'ordinamento legale sull'invalidità delle 
iscrizioni d* ipoteca giudiziale seguite dopo l' apertura della suc- 
cessione (1): la legge stessa, a ragion del fine cui la separazione 
tende, mantiene tra i creditori ereditari che siansene valsi, il rispet- 
tivo diritto di poziorità (2). 

S75. S'è detto che nel regolare un caso di liquidazione del pa- 
trimonio, il fallimento, la legge ordina espressamente a favor dei 
creditori l'invalidità delle iscrizioni eseguite dopo l'apertura della 
liquidazione, avvenuta per via della sentenza dichiarativa. Ora, v'ha 
casi d'ipoteca legale in cui è fissato un termine entro il quale l'ipo- 
teca può essere iscritta (3): che avverrà se questo termine fosse 
ancora in corso quando la liquidazione è stata aperta ? Prevarrà la 
considerazione del termine conceduto per Tiscrizione, oppure la ragion 
della liquidazione iniziata? 

Non mancherebbero motivi, e ben ovvi, per decidere secondo il 
primo di questi due criteri : nella concessione dì potersi eseguire 
l'iscrizione entro un dato termine, pare implicita la previsione di 



(1) Gens, specialmente Baudrt-Lagantinerie et de Loynes, op. cit., II, 1585; e 
V. pure GoLMET de Santbrre, op. cit, IX, 119^', IX. 
^) C. civ., a. 2062. 
(3) C. civ., a. 1982, 1983, 1985. 
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fatti che giuridicamente potrebbero ostacolare la costituzion delPipo- 
teca, ed anche la decisione che questi fatti non possano alterare la 
facoltà data: ma a chi ben consideri, tale ragionamento parrà privo 
di resistenza. La legge prevedette certo il caso normale, la man- 
canza cioè di cause che durante il termine conceduto alterassero 
la condizion patrimoniale deirobbligato, né poteva certo sommettere 
TefBcacia della liquidazione aperta col fallimento, ed il diritto della 
massa affermantesi sul patrimonio del fallito, alle concessioni fatte 
per riscrizione di certe ipoteche:^ altrimenti troppo la virtù della 
liquidazione sarebbe rimasta offesa (1). Tant* è, che la disposizione 
della legge commerciale (2), cui la legge civile interamente si ri- 
mette (3), dove asserisce V invalidità delle iscrizioni tolte dopo la 
sentenza dichiarativa del fallimento, non distingue: né distinguer 
poteva, secondo Tentità della liquidazione per via del fallimento 
determinantesi. 

La questione ha speciale importanza pel caso della vendita, aven- 
dosi tempo ad iscrivere Tipoteca legale del venditore fino al mo- 
mento della trascrizion detratto : potrebbe avvenire che il com- 
pratore cadesse in fallimento prima della trascrizione. Ora, al 
creditore che non potè iscrivere la sua ipoteca, rimarrà, per la deci- 
sione accolta, Tazion nascente della condizione risolutiva, espressa 
tacita: né importa obbiettare, che tale azione non può offendere 
il diritto che i terai abbiano acquistato anteriormente alla domanda 
di risoluzione (4), perché il difetto di trascrizione vieta ai creditori 
di considerar la cosa com'entrata nel patrimonio del fallito. Certo, 
non si pub nascondere che ancor qui s*ha grave ragion di dubbio: 
parrebbe mal invocato il difetto di trascrizione rimpetto a chi non 
è terzo, e soltanto avente causa del debitore: ma, o i creditori non 
sono terzi, e allora la domanda di risoluzione non pub aver ostacolo: 
son terzi, per via della liquidazione aperta con la dichiarazion di 
fallimento, e allora la domanda sta^ in conseguenza del difetto di tra- 



ci) Gons. Gass. fr. 24 marzo 1891 (Dall., pér,y 1891, I, 145); Colmbt de San- 
TERRE, op. cit., IX, 110^" X, eseg.; Troplong, op. cit. 111,650; Baudry-Lacan- 
TiNERiE et DB LoYNES, op. cit., H, 1593; ma cfr. Pont, op. cit., II, 903. 

(2) G. comm., a. 707. 

(3; G. civ. , a. 1993. 

(4} Gfr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., 11, 1601. 
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scrizione. Il quale ultimo parere, dedotto dairentità della liquidazione, 
risponde alla costruzione già accolta e fissata (1). 



§ 4. 
Le formalità occorrenti per Viscrizione (costituzione) dell'ipoteca. 

Sommario. — 276. Davanti a quale ufficio si debba effettuare Y iscrizione. — 
277-286. 11 richiedente deve presentare in appoggio della sua richiesta 4) il 
titolo dal quale il suo diritto d* ipoteca trae la ragion di essere. Formalità 
estrinseche necessarie, perchè il titolo legittimi la richiesta d'iscrizione. Scrit- 
tura privata. Atto ricevuto all'estero. Può esser titolo Tatto pubblico anche non 
registrato. Qual si debba considerare come titolo nel caso di ratifica posterior- 
mente seguita del titolo originario annullabile. Ipoteche legali e giudiziali. Della 
sentenza non ancora registrata. Se il conservatore possa procedere all'iscri- 
zione senza aver visione del titolo. — 287. 2) Il richiedente deve pur pre> 
sentare due note: quid se il titolo creativo dell* ipoteca si riferisca a più cre- 
ditori e per crediti diversi? Le due note potranno esser fatte cumulativamente? 
— 288. Indicazioni che queste due note debbono contenere. Designazione del 
creditore. — 289-290. Designazione del domicilio reale e del domicilio elet- 
tivo. Questioni. — 291. Designazione del debitore. — 292. Designazione del 
titolo giustificante la richiesta. — 298-294. Designazione della somma prin- 
cipale dovuta, degli accessori e del termine d'esigibilità. — 296-297. Designa- 
zione dei beni gravati. Eseguita T iscrizione, il conservatore restituisce il titolo 
ed una delle due note col certificato dell* iscrizione eseguita. Omissione delle 
formalità ordinate per la richiesta delF iscrizione. Nullità. — 298. Cessione 
e surrogazione. — 299-300. Deir ipoteca marittima e fluviale: trascrizione. 
Titoli nominativi di rendita. 

276. L'iscrizione necessaria a che T ipoteca sia co«^iYu//a, fissata, 
qual rapporto diretto sulla cosa, dev'essere effettuata presso la con- 
servatoria delle ipoteche eh' è competente a farla: e la competenza, 
a causa dell* investitura del potere reale eh* è il contenuto del- 
l'atto, è determinata in ragion del luogo in cui l'immobile è situato. 
Perciò, instituiti nel territorio nazionale questi uffizi, e determinata, 
secondo l'ordinamento che li governa, la circoscrizion particolare 
cui si estende l'autorità d* ognuno di essi, l'ipoteca dovrà essere 
iscritta nell'ufficio della circoscrizione territoriale in cui l'immobile 



(1) V. la n. prec. : certo, quando non s'ammetta che ai creditori viene un inte- 
resse giuridico a so, per via della cosidetta garanzia lor derivante dall'elemento 
patrimoniale ch*ò neirobbligazione , con la ragion di costruire cade la decisione 
accolta. 
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é posto : se più fossero grìmmobili ipotecati col medesimo atto, o 
con atti diversi, pel medesimo credito, le iscrizioni dovranno farsi 
secondo questa regola della ragion del luogo: e se lo stesso immobile 
facesse parte di circoscrizioni territoriali diverse, Tiscrizione dovrà 
essere eseguita suirimmobile intero presso i vari uffici che le reggono. 
A tal criterio della competenza reale , giustificato dalla coosi- 
derazion del peso imposto su di un immobile, non par risponda bene 
la parte deirordinamento legale ch^ esige sia T iscrizione (e cosi la 
trascrizione) eseguita contro la persona del debitore o terzo conce- 
dente r ipoteca , e a favor della persona del creditore , senza più 
tener conto delle successive mutazioni nella condizion giuridica della 
cosa onerata; la competenza per effettuare Tiscrizione è cioè reale, 
e Tìscrizione vien poi eseguita e costantemente mantenuta in modo 
personale. Onde le gravi critiche mosse a tal sistema di pubblicità^ 
accusato di non rispondere alle ragioni economiche inducenti la 
necessità di render pubblico lo stato giuridico del fondo , a tutela 
della buona fede dei terzi , e del credito, che dalle incertezze e le 
possibili dispute suir esistenza del diritto riceve impacci non lievi: 
onde i voti e le proposte di riforma, condotte ad immagine delle le- 
gislazioni che adottarono il sistema della pubblicità reale propria, ed 
in ispecie dell* ordinamento germanico dei libri fondiari messi in 
corrispondenza al libro catastale (1). Certo, non si possono negare i 
molti inconvenienti derivanti dal sistema di pubblicità intesa rispetto 
airatto , alle persone , più che alla cosa , perchè le ricerche nei 
registri a fin di esaminare qual sia la condizion di uno stabile rie- 
scono spesso difficili, e talvolta incomplete, pei possibili trapassi di 
proprietà, non tutti, secondo la legge, soggetti a trascrizione (2): d*altra 
parte non si pub contendere che Tadozione intera del sistema di pub- 
blicità reale e delie presunzioni connettentisi airesecuzion di essa. 



(1) Legge germanica 24 marzo 1897 del e Orundbuch-Ordnungp, già cit. 

(2) Che alla funzione della pubblicità T ordinamento attuale della trascrizione 
sia inadeguato, occorse già di osservare (v. q. cap. in pr.); basti rammentare Te- 
nunciazione limitativa ch*è nelFart. 1932 del G. civ., e la disputa sorta rispetto agli 
effetti della revoca, se cioè la trascrizion della domanda occorra pei soli casi in 
cui dalla legge vi si provvede, ritornandosi per gli altri alla distinzione sulla causa 
risolutiva (ex causa antiqua: ex causa nova). Del che s'è già detto a suo luogo; 
V. pure le varie considerazioni che si leggono nella relazione premessa al progetto 
Garmine-Bonasi cit. E cfr. Luzzati, Il progetto di legge Bonasi-Carmine, in Ri- 
forma Sociale^ 1100, X, f. 3. 
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turberebbe, più del principio, ormai ricevuto, della consensualità ri- 
spetto al trasferimento del dominio ed alla concession di diritti reali (1), 
Tistituto della prescrizione (2): basterebbe chela legge assoggettasse 
a tal formalità ogni atto contenente trasferimento d'immobili o altro 
atto di disposizione su di essi, e ne ordinasse Tesecuzion di officio al 
momento della registrazione, imponendo alle parti un breve termine 
per presentare Tatto rivestito delle formalità occorrenti a compierla 
se non le contenesse ancora, ed affermando la nullità degli atti o 
scritture non registrate: per le ipoteche basterebbe fosse accolta, in 
contrapposto alla teoria dominante, la dottrina qui proposta. Vero, 
che le difficoltà non sparirebbero del tutto, ma verrebbero dimi- 
nuite di molto , curando rigorosamente la determi nazion delle per- 
sone e della cosa, e coordinando i registri delle trascrizioni a quelli 
delle iscrizioni: e sarebbe conservato integro nell'ordinamento legale 
r istituto della prescrizione acquisitiva , confortato dalla tradizione 
giuridica, e da quell'alta ragion sociale ch'è il rispetto al lavoro 
umano, qual fatto produttivo di diritti. 

Si dirà, che pur nel diritto italiano, prima del sovrapporsi della 
legislazion francese, che fermò, dove non sviò, il movimento della 
tradizion giuridica patria, il principio della « consensualità » non 
era accolto, o non lo era con la determinazione ch'ebbe più tardi, 
ed il sistema della pubbblicità reale sarebbe il ritorno a questa 
lunga tradizione : e sia , sebben questi ritorni siano malagevoli 
quando turbano la coscienza giuridica nuovamente formata: ma ben 
vi si può ritornare senz'accogliere nelle sue intime particolarità il 
stema della pubblicità reale, senza togliere una sovrapposizione di 
diritto straniero per far posto ad un'altra. E i rimedi or accennati 
son bastevoli perchè l'antico concetto della < tradizione » ricompaia 
più nettamente che ora non sia, effettuandosi, come avviene, in 



(1) Non basta la consensualità^ quando s'accolga il modo tenuto qui nell'inten- 
derla, che separa la funzioa di essa relativa alla pura relazione contrattuale^ dal* 
r altra riferentesi al modo di acquisto, V. il rinvio fatto nella nota preced. 

(2) Ck)n la fede dovuta , di necessità , al registro fondiario, V istituto della pre- 
scrizione acquisitiva dovrebbe venir meno : ora, pei motivi sociali che ampiamente 
giustificano T istituto, e pel rispetto dovuto al nostro diritto nazionale, parrebbe 
più savio consiglio quello di perfezionare la forma esistente della trascrizione, ren- 
dendola per legge modo vero d'acquisto. Gons. in questo senso il prog. Carmine- 
BoNASi cit. E del resto, rispetto alla prescrizione v. lo stesso C. civ. germ. § 927. 
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parte con una fuDzion del consenso (1) e in parte con un sistema 
non completo di trascrizione (2), 

277. Per via dell'iscrizione l'ipoteca è resa pubblica, è costituita, 
non soltanto rispetto ai terzi, ma tra le parti stesse (3). A fin di 
ottenere che sìa effettuata , perchè l'eseguirla è , come s' è detto, 
non atto delle parti, o del solo creditore, bensì di un pubblico officiale 
ch'è il conservatore delle ipoteche, il richiedente deve presentare 
il titolo onde il suo diritto d'ipoteca ha ragion d'essere, q due note 
per cui la sua richiesta s'esplica (4). 

278. Il titolo è l'atto speciale contenente la creazione dell'ipoteca, 
la causa legale che dà al creditore il diritto di costituire, facendola 
iscrivere (creazione e costituzione dei rapporto), la sicurtà ipote- 
caria. La prima di queste due figure si riferisce all'ipoteca volon- 
taria, e può avvenire che il titolo creativo dell'ipoteca sia lo stesso 
per cui vien costituito il credito a cui garanzia l'ipoteca è conceduta, 
oppur eh' esista separatamente : in quest' ultimo caso , siccome l'i- 
scrizione è vòlta a costituire un rapporto giuridico distinto, deter- 
minato, e si svolge in conseguenza dell'avvenuta erezione, il titolo 
che [deve eccitare l'azion del pubblico oflSciale incaricato di effet- 
tuarla , non è quello constatante la ragion del credito garantito, 
bensì quello onde ha origine il diritto a costituire (iscrivere) l'ipo- 
teca. Il primo modo può ben occorrere anche per l'ipoteca volon- 
taria espressa, e anzi vien generalmente tenuto per crearla, ma oc- 
corre sempre rispetto all'ipoteca volontaria tacita (della legale e della 
giudiziale si dirà in seguito): in questa, il diritto all'ipoteca, pur giu- 
stificandone l'origine con la presunta volontà delle parti, è nella ra- 
gion del rapporto di credito, e perciò la necessità di presentare il ti- 
tolo che tal ragione accerta, contenendosi già in essa la causa della 
costituzione dell'onere ipotecario. 

279. Perchè il titolo creatioo dell'ipoteca, contenente cioè la crea- 
zion dell'ipoteca qual oggetto suo particolare, determinato, sia utile a 



(1) V. q. cap. in pr. 

(2) V. la n. prec. 

(3) V. la n. ppec. 

(4) C. civ., a. 1987 pr. 
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costituire il rapporto, sia cioè idoneo ad ottenere V iscrizione, è neces- 
sario sia vestito di certe forme, dirette a dar certezza al pubblico 
officialo della verità delFatto che gli vien presentato a sostegno del- 
riscrizion richiesta (1) : e queste formalità variano a seconda che 
Tatto creativo sia fatto nello Stato, oppure in paese estero. S'è fatto 
nello Stato, il titolo o ha la forma di atto pubblico, o di scrittura 
privata: e sebben questa sia forma sufficiente per la concession del- 
IMpoteca (2), affinchè sia poi idonea a richieder V iscrizione è ne- 
ceiBario sia la firma del concedente autenticata da notaio, od ac- 
certata giudizialmente (3) : sul quale ordinamento s*ebbe già occa- 
sion di osservare, come la sufficienza nell'atto creativo della sola 
firma del concedente non dia air atto la figura di unilaterale , 
non potendosi il fatto del concessionario che si vai della concessione, 
spiegare altrimenti che qual concorso di volontà a crearla. Chi ri- 
chiede riscrizione deve presentare la copia dell'atto pubblico, e degli 
atti annessi (p. es., il mandato di consentire Tipoteca) : se il titolo 
risultasse da scrittura privata, dev* essere questa presentata in ori- 
ginale , coi documenti accessori , dove occorrano , e si quella che 
questi rimarranno depositati nell'ufficio delle ipoteche : ma se To- 
riginale della scrittura privata si trovasse già depositato in un pub- 
blico archivio o negli atti di un notaio , basterà la presentazione 
della copia autenticata dairarchivìsta o dal notaio , accertante che 
la scrittura ha i requisiti necessari (formalità estrinseche) perchè 
si possa richiedere ed effettuare l'iscrizione. 

280. Non sempre occorre che la scrittura privata sia rivestita 
di tal forma perchè valevolmente si possa chiedere 1* iscrizione : e 
ben si pub asserire, che se la forma descritta è necessaria quando 
la volontà di disporre si manifesta particolarmente , specialmente, 
quale concession d' ipoteca , allorché invece questo modo di dispo- 
sizione è contenuto in un atto che per la natura giuridica sua con- 
tien la volontà di disporre delle proprie cose, ed ha una forma de- 
terminata che r individua, la creazion d*ipoteca che vi fosse con- 



(1) In vista di tal fine, s'intende la diversità della forma statuita per la con- 
cessione d'ipoteca volontaria (G. civ., a. 1978), da quella occorrente per l'effettuale 
costituzion delPonere. 

(2) G. civ., a. 1978. 
(3J C. civ., a. 1989. 

CHinoNi, PrwiUgi ed Ipotéche^ II. 27 
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tenuta è parte dell'atto : quindi la forma per cui tal atto esiste, 
è sufficiente alla creazion sua, ed è idonea a costituirla. La volontà 
d'ipotecare è cioè pienamente manifesta con la forma statuite dalla 
legge rispetto alla volontà di disporre delle proprie sostanze» ^ la 
forma idonea per una disposizione cosi ampia» esclude di necessità 
quella occorrente per una disposizion particolare: Tatto non è yòlto 
alla concessione speciale dell'ipoteca, ma questa è parte dell'atto, è 
modo col quale s'esplica la volontà onde quell'atto ò determinato. 

La qual costru.^sione dà nuovamente ragion della teoria che an- 
mette la possibilità di consentire ipoteca per via di testamento : 
question dibattuta e spesso risoluta in senso contrario a quella qui 
accolta, perchè la legge non d' ipoteca volontaria» bensì d'ipoteca 
convenzionale tien parola. Del quale argomento è inutile che qai 
nuovamente si discorra: basterà dire, che la legge, regolando l'isti- 
tuto dell'ipoteca, ha provveduto a quel modo che più generalmente 
può occorrere per la creazion del rapporto, ma non poteva con ciò 
ristringere, senza snaturarlo , il contenuto degli atti idonei ad ac- 
cogliere con forma speciale la volontà generale di disporre. Ha cioè 
regolato la forma della manifestazion di volontà diretta specialmente 
a creare l'ipoteca; cosicché, se questa fosse creata in un testamento» 
validamente lo sarebbe qual modo di disposizione contenuto in un 
atto col quale del patrimonio intero si può disporre » o delle cose 
speciali che lo compongono: la creazion dell'ipoteca sarebbe parte 
della disposizione testamentaria, e perciò le forme statuite per l'e- 
sistenza del testamento possono ben contenere anche questa dispo- 
sizion particolare. 

Vien cosi giustificata la creazione dell'ipoteca fatta nel testamento 
olografo : e se questa forma valevolmente può contenerla qual di- 
sposizione testamentaria, s'intende che basterà presentare il testa- 
mento al conservatore delle ipoteche affinchè proceda all'iscrizione. 
Cosa rileva il dire» che il testamento olografo è scrittura privata, 
e senza il concorso delle formalità dianzi descritte (1), non è per 
sé titolo sufficiente a richiedere l'iscrizione? Nella specie non si ha» 
lo si avverta, una semplice scrittura privata, che, sebben forma 
bastevole alla creazione dell'ipoteca non lo è per costituirla, ma 
si ha un testamento : e male si scruta questa forma a fin di ri- 
durne r importanza, offendendosi con ciò la legge, che di una spe- 

(1) V. il rinvio fatto nella n. preced. 
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ciale scrittura privata (speciale per gli elementi necessari a darle 
esistenza) ha fatto una special forma di testamento. Non è dunque 
un semplice scritto privato che sia esibito per ottenere V iscrizione, 
bensì un testamento, al quale, per la natura sua distinta, non si pos- 
sono né debbono applicare le disposizioni sull'idoneità della scrittura 
privata a richiedere Tiscrizione. 

281. Maggior gravità ha la question del sapere se ogni scrittura 
privata onde il diritto ipotecario ha origine, debba riunire gli ele- 
menti suindicati per la sua idoneità airiscrizione, quando T ipoteca 
appartenga alle tacite (tacitamente consentite, o legali improprie). 
Ancor qui , secondo avvenne di osservare , la ragion prima dell'o- 
nere è nella volontà delle parti, sebben causa diretta ne appaia la 
legge, che, argomentando dall'entità del rapporto costituito, presume 
il consenso a dar vita all'ipoteca: onde parrebbe dover bastare la 
presentazion dell'atto dimostrante il rapporto cui la legge fa inerire 
tal volontà, né occorre che la scrittura privata, quando sia sufficiente 
pel rapporto costituito, abbia alcuno dei caratteri necessari a fin di 
richiedere l'iscrizione: si ha cioè un dato < rapporto » dove si contien 
la creazione del vincolo ipotecario, e quindi basterà ch'esso, e non 
la creazione diretta dell'ipoteca (che nella specie non vi ò), sia ac- 
certato con le forme a ciò occorrenti (1). 

Ed a mantenere questa soluzione (quando sia accolta) nei giusti 
termini, convien coordinarla alle disposizioni della legge intorno al 
tempo in cui l'iscrizione dev'essere effettuata, e perciò in qualche 
caso, alle norme governanti la trascrizione. Cosi, dell'ipoteca tacita 
(legale) conceduta all'alienante, parrebbe che la scrittura privata 
debba essere per sé sufficiente affinchè all'iscrizione si proceda: ma 
dove s' osservi che questa vien tolta d'ufficio dal conservatore delle 
ipoteche (2), quando gli sia presentato per la trascrizione l'atto con- 
tenente la vendita, par certo che la ragion dell' ipoteca deriva da 
un atto in cui debbono concorrere gli elementi richiesti a poterlo 



(1) La difficoltà è stata già discussa nello stadio speciale su queste ipoteche ta- 
cite. Pare che la teoria difesa risponda esattamente alla caiisa onde l'ipoteca ha 
origine: la concession della sicurtà inerisce al rapporto pervia di legge (sebbene 
questa a ciò siasi persuasa considerando la volontà delle parti) : basta dunque con- 
statare y esistenza del rapporto nella forma che a tal fine legalmente occorre. Gfr. 
(nei motivi) App. Agen 17 luglio 1894 (Dall., per., 1899, 2, 217). 

(2) C. civ., a. 1985. 
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trascrivere. Nulla di ciò occorre" invece per V ipoteca del condivi- 
dente , essendo la divisione atto dichiarativo di diritto, non soggetto 
a trascrizione : cosicché dovrebbe bastare a fin di richiedere Tiscri- 
zione, che all'officiale incaricato di effettuarla sia presentata la scrit- 
tura privata accertante divisione: e quando si fosse, pel valore, nei 
termini in cui la prova testimoniale ò ammissibile (potendosi allora 
la divisione provar con tal mezzo) non sarebbe necessaria la pre- 
sentazione di alcun documento, non occorrendone per legge alcuno 
a dar prova della divisione avvenuta. 

282. La qual decisione, che par correttissima secondo le premesse 
esposte, dà ragion di dubitare della loro esattezza. Certo, a confor- 
tare il dubbio non avrebbe gran valore il dire che la legge ordina 
di non iscrivere V ipoteca dell' alienante , quando il compratore 
presenti un atto pubblico o scrittura privata con le firme auten- 
ticate riconosciute in giudizio, accertante l'avvenuta effettuazion 
degli oneri creati dall'atto di vendita, e che ciò dimostra come 
in ogni caso le formalità occorrenti per la creazion dell'ipoteca son 
altre da quelle necessarie a costituirla: e che, come la scrittura 
privata soltanto se confortata dagli elementi suindicati può impedir 
l'iscrizione (costituzione) dell'ipoteca dell'alienante, cosi la scrit- 
tura privata accertante il rapporto d'alienazione sia idonea a richie- 
dere r iscrizione, quando di uno di tali elementi sia munita. E non 
avrebbe gran valore, perchè la disposizion riferita è connessa all'ob- 
bligo imposto al conservatore d'iscrivere d'officio l'ipoteca del ven- 
ditore al momento in cui gli sia presentato per la trascrizione Tatto 
di vendita : cosicché, se contro il titolo da cui l'ipoteca deriva, ma 
che pur ha le forme necessarie per la trascrizione, si fosse potuto 
opporre un titolo privo di queste garanzie, grave sarebbe stata la 
contraddizione nel concetto della legge : e tal discordanza giusta- 
mente si evitò. 

Piuttosto, la ragion del dubbio dev'essere ricercata nel modo gè- 
nerale tenuto dalla legge nel disporre intorno la pubblicità delle 
ipoteche, e nella separazion tra le forme occorrenti a creare l'ipo- 
teca da quelle occorrenti a costituirla, sebben ciò più propriamente 
si riferisca all'ipoteca volontaria (l) : pare, che non potendosi pro- 
cedere all'iscrizione senza titolo, questo debba avere rn ogni caso 

(1) C. civ., a. 1985 cit. 
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quelle garanzie di forma esteriore che alla sua certezza son richie- 
ste. E quando s^osservasse, che posto tal dubbio, mal si potrebbe ri- 
chiedere riscrizione in virtù del solo testamento olografo , si po- 
trebbe rispondere che V € esecutorietà » di quest'atto (1) induce, 
sebben provvisoriamente, la virtù sua in modo sufficiente a poter 
domandare l'iscrizione. 

Tuttavia, la costruzion riferita, distinguente tra Tatto che diretta- 
mente crea Tìpoteca e Tatto in cui Tipoteca è contenuta, cui cioè 
il diritto alT ipoteca inerisce per virtù di legge, è ben più netta : 
quantunque sembri assai efficace la distinzione tra Ì2i forma del titolo^ 
sufficiente a crear Tipoteca o a dare il diritto d'iscriverla, e ih forma 
occorrente perchè T iscrizione si possa richiedere ed effettuare. 

283. Il titolo creatore dell'ipoteca, se affettò d'annullabilità, pub 
esserne sanato io qualcuno dei modi consentiti dalla legge a tal 
fine (2) : vien dubbio intorno al conoscere se, quando la sanatoria 
consista nella convalidazione espressamente fatta, il titolo idoneo a ri- 
chiedere Tiscrizione sia Tatto annullabile, oppur Tatto contenente la 
ratifica, e però a qual dei due debbano riferirsi le cautele speciali 
ordinate rispetto alla scrittura privata. Parrebbe, che se Tatto vi- 
ziato deriva la virtù sua dalla posteriore convalidazione, il titolo 
contenente la creazione dell'ipoteca sia quello che ha dato la sana- 
toria, e però esso e non il viziato, sia idoneo a richiedere Tiscrizione, 
e ad esso si debban quindi riferire le formalità esteriori su descritte; 
• d'altra parte, siccome la convalidazione agisce retroattivamente per 
virtù intima sua, in modo da far scomparire il vizio onde Tatto an- 
teriore era macchiato, sembrerebbe miglior dottrina l'affermare che 
la creazion dell'ipoteca procede direttamente dall'atto già annulla- 
bile, il quale sarebbe dunque il vero titolo idoneo alla richiesta del- 
l'iscrizione. 

Dove si consideri la virtù della convalidazione, od il modo con 
cui opera , la seconda risoluzione par sia di molto preferibile alla 
prima: se poi si pensi alla forma richiesta perchè s'abbia valida- 
mente la conferma espressa, parrà miglior decisione questa del- 
T asserire all'atto già annullabile e sanato ed anche all'atto di con- 
validazione T idoneità a poter domandare Tiscrizione. La forza 



(1) G. civ., a. 914. V. su ciò la cit. mon. di Abkllo ^mW ipoteca testamentaria. 

(2) C. civ., a. 1300, 1309. 
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creatrice del rapporto ènei titolo convalidato; ma siccome Tatto di 
conferma deve ricordare Tatto da convalidare, e Toggetto suo , ed 
esprimere la volontà di sanare il vizio incorso, anch'esso attesta ef- 
ficacemente la creazione avvenuta : basta quindi che, al fine di ri- 
chiedere T iscrizione , uno di essi abbia le forme estrinseche a ciò 
necessarie (1). • ^ 

284. Al titolare del diritto ipotecarlo deve interessare grande- 
mente che la costituitone dell'ipoteca segua con la maggior urgenza, 
perch*è soltanto per essa che la sua garanzia acquista pubblicità 
e grado, rimpetto ad ogni atto ulteriore di disposizione sulla cosa 
che n'è oggetto. E però la legge, a fin di soccorrere a tal giusto 
interesse, coordinandovi le esigenze relative alla certezza del titolo 
onde nasce il diritto alla costituzion dell* onere , ha ordinato che 
quando T ipoteca sia creata mediante atto pubblico (della sentenza 
si dirà in seguito) , e questo sia ricevuto nel regno , si possa do- 
mandare T iscrizione quantunque non sia ancor pagata la tassa di 
registro cui il titolo è soggetto, e quindi prima che l'officiale rice- 
vente T atto possa rilasciarne copia; ma le note che si debbono 
presentare per la domanda dell'iscrizione, come ora s'esporrà, deb- 
bono essere da lui certificate (2) , e una terza nota sarà pur pre- 
sentata affinchè il conservatore la vidimi, e la trasmetta immedia- 
tamente all'officiale incaricato di riscuotere la tassa (3). 

285. .All'iscrizione delle ipoteche legali proprie (alle tacite e le- • 
gali non proprie s'è già accennato), basta la presentazion del titolo 
cui inerisce per beneficio particolare della legge il diritto alla si- 
curtà ipotecaria : il qual titolo , nei casi speciali cui tal favore si 
riferisce, è sempre atto ricevuto da pubblico, officiale. Egualmente, 
la richiesta dell'iscrizione in virtù di sentenza, o di altro atto di 



(1) Cosicché, non occorre che a richiedere Tiscrizione si presentino entrambi gli 
atti (cons. Pont, op. cit, li, 981), oppure il solo atto convalidato (còns. Laurent, 
op. cit., XXXI, 61): basta che uno soltanto, purché esistente nella forma voluta, 
sia esibito. Altro é vedere, se Tiscrizione tolta per vìa di un titolo nullo per difetto 
di forma, sia convalidabile : lo affermano Oillàrd, op. cit.,n. 250; Labbé in /. du 
Pa/.,1881, I, 1153; App. Pau 16 marzo 1892 (ib., 1893, 2, 125); ma la risolu- 
zione é contraria al concetto ed allo scopo della forma. Gens. Laurent, op. cit., 
XXX, 430; e v. pure Guillouard, op. cit., II, 1007. 

(2) C. civ., a. 1991. 

(3) C. civ., a. 1946, 1991 in f. 
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giustizia amministrativa che vi sia equiparato, è valevolmente fatta 
con la presentazione della copia rilasciata dairofflcio competente. E 
come ancor qui possono occorrere le considerazioni di urgenza ri- 
spetto alla costituzion del vincolo ipotecario già avvertite discor- 
rendo deir ipoteca creata per via di atto pubblico , del quale non 
sia stata pagata la tassa, di registro : cosi, con le stesse cautele de- 
scritte (1) , quando per Tatto producente ipoteca legale o giudi- 
ziale la tassa sia ancor dovuta, si potrà richiedere inscrizione 
senza esibire il titolo. 

286. La presentazion del titolo per cui si chiede l'iscrizione, è 
assolutamente necessaria, cosi da vietarsi al conservatore d'iscri- 
vere r ipoteca quando essa non avvenga , oppure potrà ben egli 
procedere ali* iscrizione sen:ga domandare il titolo che dà non sol- 
tanto certezza, ma fondamento alla richiesta, salvo il diritto degli 
interessati a far dichiarare l'invalidità dell'iscrizione, dimostrata 
priva di titolo che la 'giustifichi ? La questione venne risoluta in 
quest^ ultimo senso (2) , considerando che la certezza del titolo, in 
virtù del quale sia richiesta l'iscrizione, interessa soltanto l' offi- 
ciale che deve efifettuarla : pei terzi par suffiflciente avviso la 
pubblicità dichiarante lo stato in cui rispetto ai gravami ipotecari à 
la cosa, ed accertante l'esistenza di questi, o di altri diritti reali co- 
stituiti su di essa. 

Ragionamento non buono, e decisione non fondata. L'esibizione 
del titolo non è fatta soltanto per sincerare il conservatore delle 
ipoteche della ragion su cui è fondata la domanda del richiedente, 
ma interessa gravemente e direttamente anche i terzi: ai quali, se 
non fosse ordinata , la pubblicità sarebbe inutile presidio. Che im- 



(1) G. civ., a. 1991, cit. 

(2) MsaLiN, Rép, cit., v. Tnscript, hyp., § 5, n. 6; Aubry et Rau, op. cit. III, 
§ 275; Troplong, op. cit, III, 677; Pont, op. cit. II, 940; Baudry-Lacantinbrie 
et DE LoYNBS, op. cit., II, 1627. S'argomenta pure tal soluzione, dairaffermare che 
non è nulla (nessun testo di legge statuendo la nullità) Tipoteca tolta dal conser- 
vatore senza richiesta; ma si può ben osservare, che la nullità può esistere anche 
implicitamente pel modo con cui Tordinamento legale è condotto : e che tal facoltà 
del conservatore (all' infuori del caso riferentesi all'ipoteca legale dell'alienante, 
G. civ., a. 1985), si può soltanto spiegare quando egli assuma oflScio di gestore 
(Taffari dell'interessato, e non per la qualità che gli viene dalla pubblica fun- 
zione ch'esercita. 
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porta risalti 1* iscrizione di un gravame ipotecario, se questo non 
ha titolo, ed indebitamente venne reso pubblico per la buona fede, 
la compiacenza del conservatore incaricato di cosi delicato of- 
ficio? Il fine stesso della pubblicità con ciò verrebbe meno : men- 
tr* essa intende a che ogni interessato sappia il vero stato della 
cosa eh* è oggetto del negozio o delPatto che vuol compiere, la pub- 
blicità eseguita senza il titolo effettivamente presentato, può far 
credere ad una situazione che realmente non è. Perciò la legge 
non lascia in facoltà del conservatore il decidere se la presentazione 
del titolo ond*emana il diritto airipoteca, sia o no necessaria: e par 
gli vieti di procedere senza di esso airiscrizione , proibendogli di 
accettare scritture private non munite delle cautele già descritte, 
dove provvede pel caso che non sia possibile ancora di aver copia 
dell'atto, della sentenza (1). Cosi riman pure evitata la serie di 
procedure giudiziali , cui 1* ingiustificata iscrizione darebbe certa- 
mente causa. 

287. Al titolo, il richiedente deve unire due note di richiesta 
d'iscrizione , il cui contenuto verrà ora determinato nelle sue sin- 
gole parti : la nota (che dev' essere dunque presentata in doppio 
originale, perchè, eseguita T iscrizione, una, con scrìttovi a calce 
il certificato che l'attesti, dev' essere restituita al richiedente in- 
sieme ai documenti presentati) è la domanda che V interessato fa 
perchè, secondo il titolo ch'egli esibisce, si proceda dall' uflSciale 
competente alla costituzion del rapporto d' ipoteca per via dell' /- 
scri:ifione. 

Secondo il titolo, s' è detto : e la relazione tra la domanda ed 
il titolo ha fatto sorgere il dubbio, se, quando il titolo sia cumu- 
lativoy nel senso che a favore di una stessa persona sia nel mede- 
simo titolo contenuta concession d'ipoteca per diverse cause, o 
che a favore di più persone sia fatta tal concessione per la mede- 
sima causa, basti alla validità della domanda una sola richiesta, 
oppure più richieste occorrano quante son le cause, o le persone 
cui il diritto ipotecario si riferisce. E a gran parte dei dottori è 
parsa preferibile la risoluzione che una sola richiesta abbisogni : 
persuasi a ciò dal pensare , che non soltanto identico , ma uno è 
il titolo onde T ipoteca trae la ragion di essere, e che il diverso 



(1) G. civ., a. 1991 cit. 
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avviso indurrebbe, con la possibilità d'iscrizioni effettuate con vario 
grado , disparità tra persone o cause ugualmente considerate nella 
concession d* ipoteca: a parte poi 1* inevitabile aumento di spesa 
cagionato dal richiedere separatamente le iscrizioni, e che la legge 
stessa mostrò di non volere, quando concedette che una delle note si 
possa iscrivere a calce dello stesso titolo giustificante la richiesta (1). 
A risolvere la questione, argomentando dalfordinamento dato alla 
pubblicità, e dalla considerazion del titolo creativo del diritto d'i- 
poteca, par si debba porre il principio che una sola richiesta sia non 
pur bastevole, bensì necessaria (nel senso che l'interessato non possa 
presentarne di più), quando, ancorchò per diverse cause. Tatto con- 
tenga la creazion di più ipoteche tra le medesime persone. Difatti, 
la pubblicità è vòlta a far conoscere qual sia la condizion del debi- 
tore rispetto alle cose sue o ch'egli dice sue, e quanto gli sia effettiva- 
mente rimasto di esse in seguito ad atti di disposizione valevolmente 
effettuati, e conservati : ora, quando la stessa persona più ipoteche 
ha consentito, sebben per varie cause, nel medesimo atto, ed allo 
stesso creditore, il fine della pubblicità è ottenuto se per queste di- 
verse ipoteche una sola richiesta sia presentata. Corretta è dunque 
la decisione data alla prima delle due ipotesi esposte : ma non par 
cosi la seconda, perchè, quantunque Impersona contro cui l'iscri- 
zione è richiesta sia la medesima rimpetto ai vari creditori, è pur 
vero che tante son le ragioni ipotecarie quanti i vari titolari cui 
spettano, e la diversità dei rapporti deve cosi indurre la pluralità 
delle richieste. S'eccettui, per 1' entità stes^ del rapporto cui l'i- 
poteca accede , il caso sia questa vòlta a garantire un credito soli- 
dale : dominando in tal negozio, nonostante la pluralità soggettiva, 
l'unicità nell'oggetto del credito pel quale è costituita la sicurtà (2). 

288. La legge (3) enuncia quali indicazioni debban le note con- 
tenere : e il cui insieme è diretto a render noto rispetto a quali 
persone, a quali cose, per qual valore e per qual causa (titolo) il 
rapporto reale d'ipoteca esista. E son le seguenti: 

1) nome, cognome, professione (se ne abbia) e paternità del 



(1) G. civ., a. 1987 cit. Aubry et Rau, op. cit, IH, § 276; Pont, op. cit., 11,953; 
Thézard, op. cit., 146 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., Il, 1629. 

(2) Gons. Baudot, Tr. des formai, hypoth, (Paris 1845, 3« ed.) I, p. 356 e segg. 

(3) G. civ., a. 1987. 
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creditore: tutti gli elementi dunque pei quali riman determinata 
nella sua identità la persona del creditore originario, o di chi gli 
succedette. Che potrebbe essere una persona giuridica: e allora basta 
sia essa designata col nome speciale ond* è distinta , nò occorre , 
quando avesse figura corporativa, la desìgnazion degli individui che 
la compongono (1). Si può anche ritenere possa bastare il nome eoi 
quale I' associazione è conosciuta , sebbene non costituita in per- 
sona giuridica, pensando che tal denominazione valga non a desi- 
gnare un soggetto distinto non esistente per sé, ma ad indicare in 
modo abbreviativo le persone 8Ìngole cui 1* ipoteca in realtà spetta: 
e qui , diversamente da quel che avvenne di scrivere rispetto alla 
pluralità di creditori determinati, basterebbe una sola richiesta: pur- 
ché, come si dirà in seguito, da tal designazione non venga dubbio 
irreducibile relativamente alle persone che sian titolari del diritto 

ipotecario (2) ; 

« 

289. 2) il domicilio reale o la residenza del creditore^ concor- 
rendo tal notizia a meglio determinare la persona, e potendo poi 
avvenire sianvi persone interessate a saperla, a fin di notificarvi 
validamente taluni atti : cosi, la notiflcazion delPatto vòlto a deter- 
minare pel creditore offerente la surrogazion legale (3), dev* essere 
fatta nel luogo or accennato; 

290. 3) il domicilio che il creditore ha eletto nella giurisdi- 
zion del tribunale da cui dipende l'uffizio delle ipoteche: elezione 
ed indicazione necessarie , avendosi atti riferentisi ali* esistenza ed 
air effetto dell* ipoteca (p. es. alla purgazione), che si debbono no- 
tificare al domicilio eletto; eh* è pur il criterio determinante 1* au- 
torità giudiziaria competente a giudicare delle azioni cui Tiscrizione 
ipotecaria può dar causa (4). Si debbon quindi effettuarvi le notifi- 



(1) Gons. rispetto alle società commerciali, Laurent, op. cit., XXXI, 47; Pont, 
op. cit., II, 963; Baudry-Lagantinerie et de Loynes, op. cit., II, 1638. 

(2) Se le persone nel cui interesse Tiscrizione è tolta, son sufficientemente indi- 
viduate con la denominazione collettiva, non v'è motivo plausibile a sostenere Tin- 
validità della costituzion dell'onere. S'è pur deciso, che l'ipoteca spettante al de 
cuius, ben si possa iscrivere a nome dei suoi eredi collettivamente designati: Lau- 
rent, op. cit., XXXI, 46; Pont, op. cit., II, 531; Proudhon, op. cit., Ili, 1040 ; 
Baudry-Lagantinerie et de Loynes, op. cit.. Il, 1610, 1639. 

(3) G. civ., a. cit.; a. 1260, 6°; a. 1999 in f. 

(4) G. civ., a. 1999. 
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cazioni relative a tali atti, o, per qualsiasi altro motivo, ali* iscri- 
zione ipotecaria (1). 

Cosi, dal concetto della realità, ch'è nel diritto d'ipoteca, e che 
neir ordinamento legale determina la competenza degli uffici ipo- 
tecari a procedere all'iscrizione, ò derivata al creditore la necessità 
delPelezion di domicilio: tant'è, che se non fosse fatta, la si pre- 
same seguita presso l'ufficio delle ipoteche in cui l'iscrizione venne ef- 
fettuata , dove perciò si possono validamente fare le citazioni e le 
notificazioni or descritte (2). E avvenuta l'elezione, la ragion della 
volontà determinante il domicilio elettivo, e la considerazion del- 
l' interesse ad eleggerlo, ch'è tutta del creditore, mostrano come 
questo possa liberamente cangiarlo, sostituendo a quello già eletto 
neir iscrizione, un altro che sia sempre nella medesima giurisdi- 
zione (3) : la dichiarazion di cangiamento deve risultare, per la cer- 
tezza dell'atto, da titolo autentico o da scrittura avente la firma 
autenticata, e rimaner in deposito nell'uffizio del conservatore, che 
deve annotare a calce dell'iscrizione il mutamento avvenuto. 11 cre- 
ditore ha facoltà di effettuare qUesta variazion di domicilio diretta- 
mente, per mezzo di mandatario : e spetta essa parimenti ai suoi 
successori (eredi e cessionari). 

Può avvenire, che seguita l'elezione del domicilio, o la variazion de- 
scritta, venga a mancare la persona, oda cessare l'uffizio presso il 
quale l'elezione o la variazione, segui: in questi casi, quando il cre- 
ditore od il mandatario, o gli eredi, o gli aventi causa non provve- 
dano , s' intende mantenuta l' elezione presso l'uffizio dove l' iscri- 
zione è stata eseguita (4). Parrebbe che in tal modo si -debba pur 
provvedere pel caso sia revocata Telezion di domicilio, coordinan- 
dosi cosi la libera volontà del creditore rispetto al cangiamento, 
all'interesse dei terzi: ma par più corretto decidere, che se la varia- 
zione è permessa quando all'antico luogo sia sostituito un altro domi- 
cilio nella stessa giurisdizione, la semplice revoca senza tal sostitu- 
zione non valga: e rimarrà valida l'elezion già fatta, tranne il caso 
che la persona o l'uffizio presso cui avvenne cessino d'esistere, do- 
vendosi allor provvedere nel modo eh' è stato descritto (5). 



(1) C. civ., a. cit. 

(2) G. civ., a. 1999 cit. 

(3) G. civ., a. 1995. 

(4) G. civ., a. 1999. 

(5) Gontrariamente alla decisione accolta nel testo, si potrebbe ben dire che la 
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291. 4) il nome, il cognome, la professione (se ne ha), la pa- 
iernità, il domicilio o la residenza del debitore (originario, o della 
persona contro la quale valevolmeote è richiesta ed effettuata ri- 
scrizione), del terzo concedente V ipotecai pur qui possono occor- 
rere le difficoltà cui s'è accennato nel discorrere intorno la designa- 
zion del creditore (1), e si debbono risolvere coi medesimi criteri. 
Questa indicazione concorre ad attuare idi pubblicità, conoscendosi per 
essa la condizion della persona rispetto alle cose ipotecabili che le 
appartengono, in quali termini possa cioè esercitarvi ancora il suo 
poter di disposizione : cosi , chiunque v* abbia interesse sa qual 
credito vi si possa ancor consentire al debitore, e sa pure se ve- 
ramente esistano le ragioni ipotecarie sulla cosa ; 

293. 5) la data, la natura del titolo, ed il nome del pubblico 
ufficiale che lo ha ricevuto, od autenticato (2) : perchè del gra- 
vame ipotecario si dia intera certezza, non basta si conoscano le 
persone rispetto alle quali è costituito : occorre a ciò anche il ti- 
tolo onde trae origine. E di esso debbono indigarsi gli elementi ne- 
cessari d: formarlo, perchè sia reso idoneo alla richiesta ed all'ef- 
fettuazion deiriscrizione: la data, la natura (se cioè sia tale da dar 
nascita all'ipoteca volontaria, oppure alla legale) e, quando occorra, 
il nome del pubblico ufficiale che ricevette l'atto, o che concorse 
soltanto ad autenticar la firma del concedente. 

Dalla qual considerazione sulla funzion del titolo, e osservando 
pure che nelle note debbonsi ricordare queste formalità estrinseche 
riferentesi al titolo creativo dell'ipoteca, (3) appar nettamente che il 
titolo di cui si discorre è quello cade l' ipoteca trae la sua ragion 
di essere. Questione disputata (4), ma risoluta da dottrina ben preva- 



revoca dovrebbe operare, secondo la sua struttura, come se reiezione mai siasi 
fatta; ma è più corretto dedurre la facoltà del richiedente dall'intero ordinamento 
che la legge ha dato. Ora, ha egli il potere di cangiare il domicilio eletto con 
Tobbligo di sostituirne altro, e senza la sostituzione s'intenderà Tatto come non 
compiuto; par quindi, che il poter di revocare senz'altro reiezione seguita, non 
gli sia concesso. 

(1) V. il n. 236. 

(2) C. civ., a. 1987, cit. 

(3) G. civ., a. 1978 cit. 

(4) Gons. App. Agen, 18 luglio 1894 (Dall. per., 1895, 2, 212); Aubry et Rau, 
op. cit., § 276; Bauduy-Lacantinerie et de Loynes, II, 1646; ma cfr. Troplonq, 
op. cit., Ili, 682; Pont, op., 11,912. 



Digitized by VjOOQIC 



LA GOSTITDZIONE DEL DIRITTO REALE D*IPOTEGA 429 

lente nel senso qai accolto: soltanto, si deve avvertire che, pur at- 
tribuendo al titolo il significato ora espresso (^erchA Tesarainare in 
che consista avviene in relazione al 'rapporto cui si riferisce, ch*è la 
costituzion del rapporto reale d'ipoteca) , si danno casi in cui il ti- 
tolo creativo è contenuto nel medesimo atto costitutivo del cre- 
dito, e casi in cui, per la natura stessa dell'obbligo ed in virtù di 
legge, esiste in quest'ultimo per la ragion di essere dell'ipoteca. E 
allora, se l'iscrizione ricorda questo titolo relativo al credito, non è a 
causa del doversi pur esso ricordare insieme al titolo speciale che 
alla ragion dell'ipoteca ha riferimento : ma pel fatto che questo è con- 
tenuto in quello, per essersi cosi esplicata la volontà delle parti o 
del concedente, o per inerirvi la provvision della legge; 

298. 6) /' importare della somma dovuta : qualunque sia la 
causa onde la costituzion dell' ipoteca trae la sua origine , è asso- 
lutamente necessario che l'iscrizione enunci € la somma dovuta > , 
indicante qual parte del valor della cosa sia condizionatamente 
alienata per effetto dell' ipoteca : che dia cioè conoscenza della 
somma garantita (alle riduzioni possibili s'accennerà in seguito), 
perchè altrimenti la pubblicità dell'onere in relazione al credito 
dell'onerato, o degli stessi creditori , non avrebbe più scopo. L'e- 
nunciazioAe della somma comprende: a) il capitale: e può avve- 
nire eh' esso risulti già dal titolo costitutivo o dichiarativo del 
credito, in modo certo, determinato , e in questi termini si dovrà 
allora indicarlo, osservando che se la ragion dell'obbligazione fosse 
condizionata, della condizion si dovrà dar notizia (1): ma può anche 
avvenire che sia indeterminato (p. es. . in un'obbligazion di fare), 
e in tal caso, se con atto posteriore al titolo costitutivo o dichia- 
rativo del credito non ne fosse fatta la determinazione certa (2), il 
creditore richiedente deve indicar nella richiesta la somma che l'i- 
poteca intende a garantire (3). (Cosicché , all'esistenza del gravame 



(1) Qui la condizione inerirebbe alla stessa ragion del credito. Cons. Baudry- 
Lacantinbrik et db Loynes, op. cit., 11, 1401, 1402, 1652. 

(2) C. civ., a. 1992. Con. Colmbt de SANTBRBt, op. cit., IX, 128''", 111. 

(3) E ciò qualunque sia la ragion dell* ipoteca, non potendosi escludere da tal 
necessità l'ipoteca giudiziaria, che alcuni ritengono valida, sebbene la quantità del 
credito non sia determinata neiriscrizione : Duranton, op. cit., XX, 117; Troplong, 
op. cit, li, 648; ma cfr. Colmbt de Santbrrb, op. cit., IX, 128l*« V; Pont, op. 
cit., II, 985; e v, G. civ., a. 1992 cit. 
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ipotecario, richiedendo la natura sua la designazion dei termini in 
cui il suo vero oggetf) si contiene, occorre sempre Tenunciazione del 
calore garantito (alienato) cui \\ connette, non potendo esso, per tal 
rapporto di accessorietà, star da solo; salvo il diritto in chi v'abbia 
interesse, di opporsi alla flssazion cosi fatta dal creditore, secondo s'av- 
vertirà in seguito. Su questo punto è occorsa difficoltà, e per la dizione 
ampia della legge potrebbe ancor sorgere, intorno al modo di designare 
la somma garantita, nel caso d'ipoteca tolta in sicurtà di una rendita 
od altra prestazione : se la rendita fosse costituita per via della da- 
zion di capitale, nessun dubbio che l'accertamento di quest'ultimo 
indichi la quantità da enunciare nell'iscrizione, come la legge or- 
dina nella costituzion del censo (1) : negli altri casi , quando non 
fosse determinata d'accordo fra gli interessati la somma che l'ipo- 
teca deve garantire, p quando nell'ipotesi di rendita redimibile non 
fosse determinata la somma a ciò occorrente, avendosi allora la fls- 
sazion volontaria del capitale da indicar nella richiesta (2), si dovrà 
valutare la prestazione, capitalizzandola in base alla quantità perio- 
dicamente dovuta (3). Si potrebbe, è vero, argomentare dal modo 
con cui la legge calcola l'interesse del èreditore, nel caso che il de- 
i)itore della rendita voglia redimerla, e non sia stato convenuto il 
prezzo a ciò 04)portuno (4) : ma se questo interesse, quando le parti lo 
abbianojf^^a^o, può dare il criterio determinante la somma da enun- 
ciar nella richiesta , pare invece , che se la fissazione non sia av- 
venuta, si debba seguire la provvision della legge (5) nell'ordina- 
mento intorno la distribuzione del valore tra i creditori intervenuti 
alia procedura di graduazione. E la decisione accolta, è, per tale 
riavvicinamento, ampiamente giustificata. 

La richiesta deve poi comprendere oltre airenunciazion del capi- 
tale, quella degli accessori : nel qual termine si contengono gì' in- 



(1) C. civ., a. 1782. 

(2) Gons. Baudrt-Lagantinbrib et de Lotnes, op. cit., II, 1654. 

(3) Come avvien della rendita vitalizia che non è redimibile: Laurent, op. 
cit., XXVII, 323; Aubry et Rau , op. cit., Ili, § 274; s'è tuttavia deciso non 
essere qui necessaria la determinazion del capitale, che, a ragion del credito, è in- 
cognita. App. Donai 16 maggio f895 (J, du P. 1895, 2, 269). Sulla necessità di 
tal designazione, Tart. 1992 G. civ. cit., non lascia dubbio; le difficoltà gravi o 
lievi sul modo di procedervi, non consentono eccezione alla regola, ben giustificata 
dalla descritta ragion dell'ipoteca. 

(4) G. civ., a. 1784. 

(5) G. civ., a. 2090, al. 
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tenessi scaduti (degli interessi che debbono scadere e delle annua- 
lità che il credito pro4ucesa#, si dirà in seguito) ed ogni altra ragion 
di credito che ali* obbligazione principale si riferisca éome a sua 
causa : cosi, le spese al cui rimborso il creditore avesse diritto, ed 
i danni che, per inadempimento o ritardo neiresecuzion delKobbli- 
prazione, gli fossero dovuti, son crediti accessori cui s*estende, a mo- 
tivo del carattere stesso che hanno, la sicurtà ipotecaria vòlta à 
garantire il debito principale. Ma se questa lor natura fa si , che 
r estensione ad essi della garanzia avvenga senza bisogno alcuno 
d'indicarlo nell'atto creativo dell'ipoteca (1), si deve tuttavia desi- 
gnarli per costituire la sicurtà : altrimenti la pubblicità ne avrebbe 
danno, interessando sia conosciuta nella sua interezza la somma 
garantita, Talienazion di valore ch*è cioè nell'ipoteca. Ond' è, che, 
mancando tal indicazione, ben potrà il creditore richiedere un'altra 
iscrizione che garantisca gli < accessori » del suo credito : la quale 
ipoteca avrà il suo grado dalla nuova costituzion seguita,; 

294. 7) gli interessi o le annualità che il credito produce : e la 
ragion dell'enunciazione che di queste parti del credito intero ga- 
rantito dev'esser fatta nella richiesta d'iscrizione, è quella or avver- 
tita, rispetto agli accessori del capitale cui Tipoteca ha tratto: e 
analizzandola ancor più si rileva, che se gP interessi e le annua- 
lità scadute al momento dell'iscrizione, pur non perdendo la na- 
tura di accessori, sembrano a ragion della seguita scadenza quasi 
aumento del capitale, gl'interessi non scaduti e le altre annua- 
lità dovute esprimono più fortemente tal carattere accessorio, ac- 
cusando meglio r entità di cosa derivante dalla natura intima del 
credito principale. Quindi, anche per essi non è necessario che la 
creazion dell' ipoteca espressamente vi si riferisca; ma l' iscrizione 
mal corrisponderebbe al fine suo della pubblicità , se non vi fosse 
indicata tutta l'estensione che il credito garantito può avere (2); 



(1) Sulle decisioni esposte nel testo , a dichiarazion della voce € accessori » v. 
Cass. fr. 14 ag. 18S3 (/. du Pai, 1884, 1, 37); Duranton, op. cit., XX, 123 e segg.; 
AuBRvetRAU, op. cit., Ili, §274; Laurent, op. cit., XXXI, 64 ; Colmet de San- 
TBRRE, op.cit., IX, 128*", IV; Troplong, op.cit., Ili, 683; Pont, op. cit., II, 991; 
Baudrt-Lacantinerie et de Lotnss, op. cit.. Il, 1660. 

(2) Qual quantità d* interesse sia garantita dair iscrizione tolta pel capitale, si 
dirà in seguito, descrìvendo gli effetti della costituzion dell* ipoteca: qui basti os- 
servare, che la costituzione dell* onere in sicurtà del capitale , si estende di pien 
diritto anche agl'interessi, nella misura fissata all'uopo dalla legge. G. civ., a. 2010. 
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294"*. 8) il tempo deW esigibilità del eredito garantito : e l'aver 
coiKbscenza di questo termine in doppio» modo^ pub interessare , se-» 
condo che lo si consideri rispetto al titolare del diritto onerato, od 
al creditore ipotecario* Perchè , o influisce nell* estimare il credito 
del debitore , quando 1* interessato voglia scrutare s* egli nel frat- 
tempo potrà essere in grado di estinguere il credito, e quindi l'ipo- 
teca anteriore gravante la cosa : o se volendo acquistar la cosa one- 
rata, voglia misurare le convenienze sue e Topportunità dell'acquisto, 
di fronte al pericolo del vedersi poi costretto al pagamento od al ri- 
lascio, dove non voglia far offerta di purga (1). E influisce pure 
suirestimazion del credito dello stesso creditore, per l'interesse che 
altri possa avere a contrattar con lui la cession del credito ipote- 
cario, od a conoscere qual'è o sarà la forza effettiva del suo patri- 
monio, pel caso che voglia costituir con lui alcun rapporto di ob- 
bligazione ; 

295. 9) Finalmente, la natura e la situazione dei beni gravati, 
dovendosi render pubblico Tenere garante la cosa, indicandola in 
modo da individuarla nettamente coiraccertarne l'identità in corri- 
spondenza alla designazion fattane nei registri ipotecari. Quali siano 
le indicazioni occorrenti perchè tal accertamento s'abbia, la legge 
stessa dichiara, ordinando che sian le medesime richieste a deter- 
minare r immobile neir atto creativo dell' ipoteca : la designazion 
cioè della sua natura, del comune in cui si trova, del numero del 
catasto delle mappe censuarie, dove esistano, e di tre almeno 
dei suoi confini: elementi tutti che concorrono a dar l'individua- 
zione specifica dell'immobile onerato, cosi, che ad ogni interessato 
sia facile di conoscerne la condizion giuridica. E con tal prov- 
vedimento suo, la legge ha tolto ogni dubbiezza intorno le indica- 
zioni occorrenti alla designazion certa dell' immobile ipotecato (2): 
e bene; che altrimenti avrebbe dato modo di discutere, se le enun- 
ciazioni necessarie a descriver l' immobile nella richiesta d' iscri- 
zione e neir iscrizione , abbisognassero della stessa determinatezza 
ch'è voluta per descriverlo nell'atto creativo d'ipoteca (3). Questione 



(1) Tuttavia, se al momento dell'iscrizione il credito fosse già diventato esigibile, 
vien meno la necessità della designazion descritta. Gons. Colmbt db Santerre, 
op. cit., IX, 128&"; cfr. Duranton, op. cit., XX, 126. 

(2) C. civ., a. 1987, 7o., 1979. 

(3) Gons. Baudry-Lacantinerie et de Loynes , op. cit., II , 1664, e seg. ; cfr. 
Pont, op. cit., 11, 1004. 
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vana: non potendosi seriamente dubitare della necessità che il rigore 
delle indicazioni sia pur mantenuto ali* iscrizione» dovendo nella co- 
stituzione reale del rapporto contenersi gli elementi tutti necessari a 
determinare Timmobile sul quale è fissato; né la />u6ò//c/^d sarebbe 
davvero compinta, quando fosse lecita una minor esattezza nel de- 
scrivere la cosa onerata. 

296. La mancanza delle indicazioni descritte può generare Vine- 
sistenjta o V annullabilità delF iscrizione , a seconda dell'impor- 
tanza eh' esse hanno rispetto alla determinazion certa dei termini 
costituenti il rapporto reale d'ipoteca: e perchè questi sì riducono 
alle persone cui si riferisce il rapporto, alla cosa di cui è alienato 
il valore, ed alla quantità del valore che nell'ipoteca è contenuto, 
s'intende, che l'omissione di alcuno di essi, od il difetto occorso nel- 
l'enunciarli^ debbano produrre Vinesistenza dell'iscrizione (costitu- 
zione del rapporto), quando la mancanza induca Vussoluta incer- 
tezza del termine rispetto al quale occorse. Non si richiede dun- 
que, che rindicazion degli elementi or descritti segua con rigore 
formalistico nell'ordine tenuto a dichiararli, corrispondente alla dis- 
posizion ch'è nella legge: purché sia fatta, non si bada al modo os- 
servato per esprimerla, non consistendo nell'inosservanza di tal modo 
speciale, bensi nel difetto dell* indicazione, e nell'incertezza aszo- 
luta{\) che ne derivi, la ragion vera dell'inesistenza del rapporto. 

Il quale ordinamento, se dà in questa parte valor di legge alla 
dottrina che dall'incertezza irremediabile deduceva la ragion d'ine- 
stenza delle note e quindi dell'iscrizione (2), separa^ con giusto cri- 
terio, tal effetto dell'omissione e dell'inesattezza dall'altro dalla sem- 
plice annullabilità sanabile: quando il difetto avvertito si riferisse 
agli altri elementi della richiesta e dell'iscrizione, non servendo 
essi a costituire il rapporto , non produrrà inesistenza, nonostante 
l'omissione o l'incertezza assoluta delle indicazioni relative: e sul- 
l'istanza ed a spese della parte interessata, potrà esserne ordinato 



(1) C. civ., a. 1998. 

(2) Suiresplicazione di questo concetto, e sulle gravi incertezze della giurispru- 
denza francese nel determinare a quali elementi dell* iscrizione si riferisca il ca- 
rattere di necessità assoluta, e però la conseguenza della nullità insanabile in 
caso di lor difetto, v. gli Aut. cit nelle n. a p. prec., op. e 1. cit. La regola posta 
dalla legge, e ricordata nel testo, dà modo esatto di distinguere secondo la rispet- 
tiva importanza, i tre ordini di enunciazioni. 

Chibokt, PrniUgi ed Ipotecht, IL 28 
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il supplimento, o la rettificazione. E sebben la legge , dispoDendo 
la possibilità della sanatoria, dica soltanto della rettificazione^ quasi 
che la mancanza assoluta dell* indicazione induca l'inesistenza dei- 
Tatto , non cadrà dubbio intorno 1* estension sua , dove si osservi 
che la voce rettificazione è intesa in significato ampio, corrispon- 
dente alle due cause espresse d' invalidità cui si riferisce , e ciao 
V omissione, e Vine$attezza{\): e giustamente, s'è detto, la sanatoria 
è cosi largamente concessa, perchè il criterio separatore dell'impor- 
tanza tra le indicazioni richieste è condotto sulla considerazion del- 
l'influenza eh' esse hanno nella costituzione del rapporto ipotecario, 
e di quanto è bastevole alla notizia e all'interesse dei terzi. 

Uno special modo di sanatoria concerne l'elezion di domicilio: 
s' è già detto che il difetto dell'elezione non abbisogna di rettifica 
veruna, provvedendo a ciò la legge col presumerla seguita, a scopo 
di alcune notificazioni e citazioni , nell'uffizio delle ipoteche presso 
cui l'iscrizione venne tolta (2). Con la qual provvisione è pienamente 
raggiunto lo scopo dell'elezione. 

297. Il conservatore delle ipoteche, presso il cui uffizio sia stata 
fatta la richiesta, eseguisce l'iscrizione, e, salvo il caso speciale 
del titolo consistente in una scrittura privata, il cui originale non 
sia depositato presso un notaio (3) , quando 1' abbia eseguita re- 
stituisce al richiedente il documento esibito, ed una delle note con- 
statanti riscrizione efiettuata, secondo la data ed il numero d'or- 
dine (4): e ancor prima che sia effettuata, e pel solo fatto della 
richiesta, deve dar al richiedente la ricevuta in carta libera e senza 
spesa (5), accertante la consegna fattagli delle note e del titolo esi- 
bito, e il numero d' ordine che la richiesta ha nel registro gene- 
rale. Così, l'interesse del richiedente, e la sollecitudine sua a non 
essere prevenuto da altre iscrizioni o da trascrizioni che invali- 
derebbero la sua iscrizione, è pienamente garantito. 

La richiesta fatta con la presentazion delle note, è annotata dal 
conservatore nel registro generale o d'ordine al momento della con- 



(1) C. civ., a. cit. 

(2) V. il n. 28S; God. civ., a. Iy99. 

(3) C. civ., a. 1989. 

(4) G. civ., a. 1988. 

(5) G. civ., a. 2071. 
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segna (1); e secondo le norme indicanti il modo di tenerlo, vi è 
espresso il numero d* ordine, il giorno della richiesta, la persona 
delPesìbitore e quella per cui mezzo la richiesta vien fatta, i titoli 
e le note presentate, T iscrizione (ch*ò Toggetto della presentazione), 
e la persona contro cui è domandata; Tiscrizione è poi e£fettaata nei 
registri speciali delle iscrizioni, che debbono essere tenuti con tutto 
il rigore delle forme statuite a far fede che nessuna sostituzion di 
fogli od altra alterazione sia possibile. Ora, potrebbe avvenire che 
tra r annotazione fatta nel registro generale e 1* iscrizione esistente 
nel registro speciale sia discrepanza : e v*è dubbio rispetto al sapere 
a qual dei due registri si debba dar fede (2). Non grave a dir vero, 
perchè il registro generale o d*ordìne è pur esso pubblico, e rive- 
stito perciò della stessa autorità ch*è data al registro speciale: ond*è, 
che invano si pensa aver esso molto minore importanza, qual regi- 
stro giornaliero in cui r ufficiale annota, quasi sommariamente , gli 
atti che nei registri speciali, pel modo con cui vi sono impostati, 
hanno la consistenza formale che secondo legge è necessaria : l'an- 
notazion fatta nel registro giornaliero fissa già tal consistenza, ed è 
in relazione ad esso che nel registro speciale ne son poi enunciati 
i termini con maggiore larghezza (3). 

298. Del credito garantito dall'ipoteca pub esser fatta cessione 
o surrogazione , od operato il pignoramento : e allora , in conse- 
guenza del carattere di accessorietà (impropria) asserita alla ra- 
gione ipotecaria, il cessionario od il creditore avranno pur diritto 
sulla sicurtà onde il credito è garantito: e, per la stessa considera- 
zione, non è loro imposta la necessità di render pubblico il fatto 
onde tal diritto acquistano. L* esistenza dell' ipoteca risulta già dal- 
Tiscrizione avvenuta, e seguendo essa il credito per la natura sua, 
non occorre rispetto al fatto che produce mutazione nella persona 
del titolare , quel bisogno assoluto di pubblicità avvertito : per la 
cosa principale, ch'è il credito, osservate le forme richieste affinchè 
la cess?one, o la surrogazione, od il pignoramento esistano anche in 



(1) C. civ., a. 2072, 2073. 

(2) Gons. e cfr. sulla possibilità di provare contro quel eh' è enunciato nel re- 
gistro giornaliero, Troplong, Comm. sur la transcr. cit., II, 519; App. Nancy. 
16 maggio 1894 (J. du P. 1894, 2, 191). 

(ò) Gons. Baudry-Lacantinkrie et de Loynes, op. cit.. Il, 1440; IH, 2073 e segg. 
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riguardo ai terzi, il rapporto ipotecario segue senz* altro il nuovo 
creditore, segue la sorte del credito, ed i terzi dalla costituzione 
originaria deiripoteca possono ben conoscere lo stato della cosa one- 
rata di sicurtà. Potrebbero invece avere interesse a dar notizia della 
mutazion seguita , anche in rispetto ali* ipoteca , il cessionario , il 
surrogato ed il creditore che fece eseguire il pignoramento, a fin 
di ricever essi le notificazioni tutte concernenti il rapporto ipote- 
cario : hanno perciò facoltà di far annotare in margine od in calce 
deiriscrizione tolta dal loro autore, la cessione, o surrogazione, o 
pignoramento seguito (1). E basta alfuopo che presentino al conser- 
vatore Tatto relativo, che s' è scrittura privata o atto ricevuto al- 
l'estero , dev'essere munito delle forme cautelari già descritte (2) : 
avvenuta poi l'annotazione , le intimazioni o notificazioni che occor- 
resse di fare in dipendenza dall'iscrizione, debbono seguire al do- 
micilio eletto da chi l'ha richiesta (e, in difetto di elezione, all'uf- 
fizio delle ipoteche presso cui l'iscrizione fu presa), per quel che 
concerne il suo interesse: non altro è difatti, secondo s'è osser- 
vato, il fine dell'annotazione, e della facoltà di richiederla. 

L'ordinamento or descritto, è composto tutto in relazione al cri- 
terio di accessorietà dell'ipoteca rispetto al credito: ma quando si con- 
sideri, che se pur non essendo possibile l'esistenza dell'ipoteca senza 
una ragion di credito che sia vòlta a garantire, dopo ch'è costituita 
apparisce, per l'alienazion di valore che vi è contenuta, come rap- 
porto a sé, quasi indipendente, si vedrà facilmente quanto avrebbe 
meglio risposto al fine giuridico dell'ipoteca, ed all'oggetto suo, la 
necessità che di ogni mutazion del titolare si desse notizia per via 
di nuova iscrizione. Considerazione ancor più forte nel sistema della 
pubblicità effettuata per via dei libri fondiari: fatta riserva per 
l'ipoteca detta di sicurtà (3), il rapporto reale ipotecario che vi è in- 
scritto acquista una consistenza giuridica indipendente , e la ces- 
sion del credito non ha rispetto ad esso alcuna efficacia modificatrice, 
senza l'iscrizione della variazion seguita: in difetto, la fede pub- 
blica del libro fondiario dovrebbe indicar l'antico titolare qual sog- 
getto del diritto reale d'ipoteca (4). 



(i) G. civ., a. 1994. 

(2) C. civ., a. cit. 

(3) G. civ. germ., §§ 1184 e segg. Cons. Bibrmann, op. cit., su q. §; Endbmann, 
op. cit, li, § 129. 

(4) G. civ. germ., § 1154. L. cit. sul Grundbuch, a. 26. V. i Motiv. cit. sulla 
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299. Le leggi speciali statuiscono le forme occorrenti per la costi- 
tuzion del pegno navale, e dellMpoteca sui titoli nominativi di rendita. 
La ereazione dell'onere sulla nave o parte di essa, deve risultare 
da scrittura (1), anche alPordine, e la coztituaione ^Y'^ìenB con la 
trascrìzion dei titolo (richiesta con domanda dell* interessato) nei 
registri dell' ufficio marittimo presso cui è iscritta la nave, se 
Tatto è seguito nel regno: o nei registri del regio consolato del 
luogo ove si trova la nave, se invece è seguito all'estero, ma con 
r obbligo al console di trasmetterne subito all' ufficio marittimo la 
copia autentica. In entrambi i casi, della costituzion del pegno si dà 
notizia nell'atto di nazionalità: che stabilisce lo stato, l'essere giu- 
ridico della nave, e deve cosi accertare quanto a tal condizione inti- 
mamente si riferisce. 

Anche sulle navi in costruzione si può dar pegno, e la trascrì- 
zion della scrittura che lo creò dev'essere eseguita sui registri del- 
l'ufficio marittimo nel cui compartimento si fa la costruzione (2): 
a costruzion compiuta ne sarà poi curata l'annotazione nell' atto di 
nazionalità che verrà rilasciato alla nave. E si può dar anche sulle 
navi minori non destinate ad uscire dai porti, dalle rade, dai fiumi, 
dai canali o dai laghi, ed altre non provvedute d'atto di nazionalità: 
ma ancor qui la ragion della pubblicità esige che il rapporto esista 
rimpetto ai terzi (3), quando dell'atto creativo del pegno sia ope- 
rata la trascrizione in appositi registri. 

Cosi, pur in quest'ordinamento, la necessità che la creazione dell'i- 
poteca speciale risulti da atto pubblico o da scrittura privata , ri- 
sponde airimportanza del rapporto cui si dà nascita : s'avverta che la 
scrittura privata è idonea a domandarne la trascrizione, se appaia 
confortata delle cautele già descritte (4). La competenza dell'ufficio 
è poi fissata secondo il criterio di territorialità che già occorse di 
segnalare (5), vòlta la trascrizione com'è allo stesso fine della pub- 
blicità, eh* è scopo all' iscrizione. La legge (jfichiara qui espres- 



!• lez. del Prog., s. § 1087). Gons. Stobbb, op. cit., Il, § 113*; Roth, op. cit.. 
Ili, § 315; Aghilles, op. cit 8ul§ 38^ della L. ipot. pruss.; Bivrmann, op. cit. su q.§ . 

(1) G. di comm., a 485 e segg.; Regol., a. 68-70; Regol. per la mar. mercant, 
a. 362 e segg. 

(2) G. comm., a. 486. 

(3) G. comm., a. 485 al 

(4) Regol. per la mar. mere, a. 376, 381. 

(5) Regol. per la mar. mere. 362; G. comm., a. cit. 
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samente, che la trascrizione vale a render efficace il pegno rim- 
petto ai terzi: che ciò non debiliti la costruzion proposta sulPentità 
deir iscrizione, s*è già detto: e le considerazioni esposte dichiarano 
bastevolmente i dubbi che rispetto a tal dichiarazione potessero sor- 
gere (1). 

300. La legge sol debito pubblico consente che il certificato di 
rendita nominativo (alla commerciabilità ed al movimento dei titoli 
al portatore darebbe grave ostacolo l'onere ipotecario) si possa vin- 
colare ad ipoteca , purché volontaria (2) , e per una volta sol- 
tanto (3) : restrizioni ben giustificate da motivi d' ordine ammini- 
strativo, dalla necessità cioè d'impedire che una gestione cosi estesa 
e delicata qual è quella che sovrintende all'istituto del debito pub- 
blico, sia in qualche modo intralciata, o tratta in difficoltà da que- 
stioni giudiziarie, come avverrebbe se il poter di vincolare l'iscri- 
zione nominativa fosse lasciato senza limiti. Ed è questo bisogno 
di speditezza e di sincerità nell'amministrazione, che concorre pure 
a dichiarare l'ordinamento della contabilità di Stato, limitante il 
pignoramento degli stipendi dovuti ai funzionar!. 

Ancor qui l'ipoteca speciale volontaria può essere creata per atto 
pubblico, dichiarazione {scrittura privata) certificata {autenti- 
cata) in quel modo particolare che la legge esige (4) : e vien co- 
stituita mediante annotazione sull'iscrizione onerata, e sul certi- 
ficato relativo (5). Alla qual costituzione si procede in seguito a 
domanda dell'interessato, ed al deposito che insieme sia fatto del 
titolo creatore del vincolo ipotecario, e del certificato dell'iscrizione (6): 



(1) V. su quest'argomento le considerazioni fatte ai nn. 84 e segg. Si può sog- 
giungere, che la formalità della trascrizione ha richiamato il concetto posto nella 
legge civile in rispetto a tal ^orma , ordinato a dar virtù ali* atto di fronte ai 
terzi (C. civ., a. 1933) ; si pub ancor dire , che la limitazione non offende l'entità 
del pegno considerato nel suo scopo economico^ eh' è la priorità del creditore cui 
spetta, nella liquidazion della cosa su cui è costituito: perchè in confronto al con- 
cedente (eccezion fatta pel caso d'ipoteca legale), o l'elemento patrimoniale ine- 
rente al rapporto obbligatorio, q il vincolo derivante al concedente dallo stesso atto 
creativo del pegno, giustificano l'azion del creditore indipendentemente dalla reale 
consistenza del diritto di sicurtà. 

(2) L. 10 luglio 1861, a. 24, 29. 

(3) L. cit., a. 28. 

(4) L. cit., a. 24. 

(5) L. cit., a. 26. 

(6) Regol. 8 ott. 1870, a. 104. 
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altrimenti, il semplice deposito del titolo non vieterebbe al titolare 
di concedere, con diritto di priorità, altri vincoli suiriscrizione, 
mediante dichiarazione autentica scritta sul certificato (1). 



§ 5. 

La responsabilità del Conservatore delle ipoteche. 

Sommario. — 801. Ragione e termini di questa responsabilità. Rispetto all'obbligo 
di accettar la domanda d'iscrizione. — 803. Gont. — 808-804. Cont. — 
805. Rispetto all'obbligo di effettuar Tiscrizione. — 806. Rispetto all'obbligo 
di rilasciare i certificati. — 807. Rispetto alle variazioni o cancellazioni do- 
mandate. — 808-800. Colpa. — 810. A chi spetti l'azione. 

301. Se alla parte interessata è concesso di richiedere la pub- 
blieitày onde il diritto suo acquista consistenza, l'effettuarla, a ra- 
gion del grande interesse pubblico legato alla certezza dei diritti 
eh* è fondamento alle contrattazioni, è geloso compito dello Stato: 
il quale vi provvede mediante un officio speciale, incaricato di quanto 
alla pubblicità si riferisce , e che l'effettua con la tenuta dei re- 
gistri generali e speciali (2), col darne conoscenza a chiunque 
voglia, e rilasciando, a chi ne faccia richiesta, il certificato di quel 
che i registri contengono sulla posizion giuridica di una persona 
rispetto a determinate cose. E perchè l'effettuare questa pubblicità^ 
ed il modo di compiere al fine che v' inerisce , si svolge nell' inte- 
resse diretto dei privati, in quanto ne dipende l'acquisto del diritto 
reale, o ne vien determinata la scienza occorrente a consentire certi 
atti, così rispetto a questi due uffici della pubblicità è ordinata 
dalla legge la responsabilità del conservatore che vi attende (3). 

La qual responsabilità è fondata sui medesimi principi determi- 
nanti la figura del fatto illecito non contrattuale : e , sebbene 
all'ordinamento che governa quest'ultimo non sia fatto nella legge 
accenno veruno, n' è special modo di essere, perchè la respon- 
sabilità del conservatore non s'accorda ad una relazion contrattuale 
esistente tra lui ed il privato richiedente, sibbene al dover suo verso 



(1) Regol. cit, a. cit. 

(2) C. civ., a. 2071, 2072. 

(3) C. civ., a. 2067. 
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il pubblico: il privato ha il diritto di fissare il suo acquisto, o di 
conoscere come la condizìon del titolare rispetto ad una data cosa 
risulti dai registri , per poi risolversi a fare o non fare certi atti. 
Perciò, il conservatore che agisca contro a tal diritto» o respin- 
gendo una domanda che debba assere accolta, o tenendo scorret- 
tamente i registri serventi a tal pubblicità, o dandone inesattamente 
notizia a chi ne lo richiegga , commette ingiuria {ing. oggettiva): 
della quale, quando a lui sia imputabile (ing. soggettiva), deve 
rispondere (1). 

Le cause inducenti Tingi uria oggettiva, il fatto illecito, hanno 
particolar designazione nella legge : che indicando quali obblighi in- 
combano al conservatore, dà modo di determinare quali siano i diritti 
dei. privati che dal fatto o non fatto del pubblico ufficiale possano 
ricevere offesa. Di essi, che si connettono tutti al criterio generale 
esposto, vien data ora speciale notizia. 

302. 1) Il primo degli obblighi imposti al conservatore, è di ri- 
cever le note contenenti la domanda d'iscrizione ipotecaria (2). 
S'è considerata cosi la condizion del conservatore, l'officio suo ri- 
spetto alla richiesta, avendo egli il solo incarico di eseguire l'iscri- 
zione, di dar cioè pubblicità al diritto d'ipoteca, secondo i termini 
della domanda e dei titoli legalmente idonei a giustificarla (3) : 
d'altra parte, s* è pur considerato l'interesse del richiedente alla 
sollecita fissazion del suo diritto, mediante la pubblicità domandata 
pel suo atto d'acquieto. In relazione al primo di questi due criteri, 
il conservatore non pub in alcun modo conoscere o discutere del 
merito dell'atto: a lui basti che il titolo onde l'ipoteca ha origine 
abbia i caratteri estrinseci ordinati a darne certezza, sia cioè atto 
pubblico , oppur scrittura privata avente le cautele speciali de- 
scritte, e s'è atto ricevuto all'estero sia munito delle forme dirette 
a dargli autorità nel regno; rispetto poi alla compilazion delle note, 
è sufficiente ch'esse esprimano (senza indagare se l'enunciazione sia 
errata, che' questo sarebbe modo di esaminare il merito) i termini 



(1) Gons. AuBRY et Rau, op. cit., § 269; Martou, op. cit., IV, 1613; Taoplong, 
op. cit., IV, 1000; Baudry-Lacantinbrih et de Loynbs, op. cit.. Ili, 2614. Gass. 
fr. 7 die. 1892 (DALL.per., 1893. 1. 207); App. Nancy, 15 die. 1891 {ib. 1892, 2,54).' 

(2) G. civ., a. 2069. Gons. Pont, op. cit, II, 1434; Baudry-Lacantinerib et de 
Loynbs, op. cit., Ili, 2602. 

(3) G. civ., a. 1989-1991 cit. 
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fondamentali su cui T iscrizione de v* essere condotta, Tindividua- 
zion cioè delle persone , delle cose onerate e del credito (1). La 
seconda delle considerazioni esposte, ch*ò l'interesse del richiedente 
acciò con nioLta sollecitudine sia data pubblicità al suo acquisto, im- 
pedendo che altri in ciò lo prevenga, concorre a giustificare l'asserto 
or fatto sull'officio del conservatore, che deve restringere l'esame 
suo a certe peculiari forme estrinseche del titolo^ e delle note d'i- 
scrizione. 

E giustamente. Il conservatore non concorre in alcun modo 
alla creazion del titolo, ed ha il solo compito di dar pubblicità al 
rapporto , di fissarlo per via dell'iscrizione, d'investirne cioè il ti- 
tolare : ma il titolo esiste di già, ed a seconda di esso (come gli vien 
accertato dalle cautele estrinseche), e giusta la domanda fatta dal 
richiedente, egli procede alViicrùione del diritto che nell'atto ha la 
sua ragion di essere. Ciò spiega la funzione ristretta, passiva che 
gli spetta, e dichiara pure l'interesse legittimo dell'instante alla 
sollecita iscrizione dell'onere ipotecario: il titolo onde il gravame 
ha origine, esiste, e in relazione ad esso s'ha diritto di ottenere subito, 
e con la sola richiesta (2), la fissazione, l'investitura del potere 
diretto sulla cosa onerata. 

808. Il concetto fondamentale proposto sulla funzion del conser- 
vatore, mostra com'egli ha Vobbligo di non accettare la domanda 
d'iscrizione : I^ quando il titolo che la giustifica, non abbia le carat- 
teristiche ond'è reso idoneo a tal richiesta; 2^ se nelle note man- 
casse la designazion del richiedente , o del debitore , od altro 
concedente, o della cosa onerata, oppur della somma che si vuol, 
garantire (3). Contraddirebbe al suo obbligo, e quindi commet- 
terebbe fatto illecito (oggettivamente) se accettasse il titolo, o le 
note viziate dei difetti or indicati : vi contraddirebbe del pari, se 
air infuori di questi difetti e argomentando da altre ragioni , le 
respingesse : cosicché, non gli è lecito di movere ricerche sulla ca- 
pacità delle parti (perchè, come s'è detto, all'atto creator deiri- 
poteca egli è estraneo, e la domanda d' iscrizione può esser fatta 
anche da un incapace) , o sul poter di disposizione del conce- 



(1) C. civ., a. 1998 cit. 

(2) In coQsegueaza, secondo s'è osservato, dell'entità deiriscrizione. 

(3) C. civ., a. 1998 cit. 
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dente, o suirirregolarità delle note (1). E se per queste indagini, 
che non ha diritto di fare » od altro pretesto , ritardasse di ri- 
cever le note, e di procedere all' iscrizione , commetterebbe in- 
giuria oggettiva , e potrebbe impegnare la sua responsabilità : che 
invece non rimane impegnata, se V iscrizione cui egli abbia pro- 
ceduto, secondo il dover suo, sia stata annullata a ragion di fatti 
ch*egli non avea obbligo di accertare. Senza il qual obbligo manca 
il carattere ingiurioso deiromissione, del non fatto: onde ben si decide, 
che il conservatore debba rispondere pel seguito annullamento del- 
riscrizione, quando facilmente poteva accorgersi della discordanza 
tra le enunciazioni del titolo e le esistenti note (2), rispetto alle 
persone od alla cosa onerata, dovendo ben egli instituire tal con- 
fronto, per dare pubblicità al diritto che nel tìtolo ha la sua origine. 
S'avrebbe pur materia d'illeceità, se al richiedente l'iscrizione, as- 
serentesi successore (a qualunque titolo del creditore originario, 
non chiedesse la prova di tal mutazione: o se contro altri che il 
debitore o terzo concedente originario, si domandasse l'iscrizione, 
dovendo egli sincerarsi della condizion delle persone che questa richie- 
dessero, contro le quali è richiesta, quando appariscan diverse da 
quelle indicate nel titolo (3). Mancherebbe invece 1' oggettività del- 
l' ingiuria, se la divergenza concernesse la desìgnazion del valore: 
perchè all'iscrizione è sufBciente che una somma sia indicata, ri- 
manendo poi a carico del richiedente le conseguenze della riduzion 
possibile, dell'essere scoperta una parte del suo credito effettivo (4). 



(i) Ma cfr. per ciò che ha tratto all'indagine ìntorao la capacità delle parti, 
AuBRY et Rau, op. cit., UT, §§ 268, 281 ; Baudry-Lacantinerib et de Loynbs, op. 
cit., Ili, 2616 ; BouLANGER, Tr. ihéor. et prat. d. radiai, hypoth. (ed. De Recy, 
Paris 1886) I, 67; App. Amiena, 14 giugno 1890 (ift., 1890, 1,706); App. Rouen, 
1 marzo 1873 (ih., 1894, 2, 197). Suirirregolarità delle note, v. G. civ., a. 1998 cit. 
in pr.; cons. specialmente Baudot, Tr. d. formai, hypoth, (3« ed., Paris, 1845), I, 
326, II, 18j6. S'intende, che dell'annullamento determinato da tale irregolarità 
egli non risponde, purché del modo di far Tiscrizione e dì rilasciarne il certificato 
(p. es. se fatta l'iscrizione in base alla nota irregolare, avesse restituito quella re- 
golare, come se di questa si fosse valso) non avesse colpa che abbia indotto il cre- 
ditore in falsa credenza sulla regolarità. 

(2) Cons. App. Rouen, 20 maggio 1805 (J. du P., 1987, I, 157). 

(3) Non ha invece obbligo d'indagare se la qualità asserita alle parti nel titolo 
creativo dell' ipoteca, sussiste ancora al momento in cui riscrizione è domandata : 
la pretesa di provare la continuità di quella condizione, è dunque ingiuria og- 
gettiva. Cons. Baudry-Lagantinerie et de Loynes, op. cit., 111,2602. 

(4) G. civ., a. 1997. 
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804. In un caso speciale, il conservatore è giudice della cer- 
tezza del titolo esibito dal richiedente, o delle note ch'egli presenta^ 
e quindi ha facoltà di accoglierle o respingerle: ma pur qui si 
tratta d'indagine da condurre %\sXV esteriorità del titolo o delle 
note , ristretta com' è air ipotesi della non leggibilità di scrit- 
tura redatta in carattere non intelligibile. Ad instituire la qual 
facoltà, ha pur conferito la considerazione della sollecitudine con 
cui si deve svolgere un officio cosi delicato com'è quello del con- 
servatore, non dovendo egli, o gli impiegati che ne dipendono, per- 
dere il tempo destinato al servizio del pubblico nel decifrare titoli 
o note npn leggibili : ma non è facoltà (mal potendosi essa esten- 
dere, senza ingiuria, fino a manomettere l'interesse del richiedente) 
che s' estenda in modo da confondersi con 1' arbitrio , quasi che a 
sua posta il conservatore possa dire non leggibile uno scrìtto che lo 
sia : è concessa soltanto nell'ipotesi oggettivamente certa della non 
leggibilità, e quando tal fatto esista, il conservatore può respingere, 
senza commettere ingiuria, la domanda d'iscrizione, come pub acco- 
glierla, senza sua responsabilità dell' annullamento che in seguito 
possa venir pronunciato (1). 

805. 2) Ricevute le note in una al titolo che le giustifica, è 
dovere del conservatore di procedere alle relative annotazioni nel 
registro giornaliero o di ordine, riferendole poi in modo compiuto 
nel registro speciale delle ipoteche : degli errori occorsi in queste 
operazioni, affidate unicamente alla sua diligenza, e degli annulla- 
menti che ne seguissero egli ha tutta la responsabilità, fatta ec- 
cezion pel caso che dell' errore avvenuto non fosse sua la colpa, 
oppure a commetterlo avesse pur concorso la colpa del richiedente. 
Della qual restrizione si dirà in seguito, determinando qual colpa 
debba concorrere nel fatto illecito a fin di dar causa alla respon- 
sabilità del conservatore (2); fissando qui i termini dell'ingiuria 
oggettiva, consistente nell'errata trascrizione dei termini contenuti 
nelle note e nel titolo giustificativo, certo è, che se con tale ine- 
sattezza da esserne derivata la nullità dell'iscrizione, avesse riferito 
nei registri il nome errato del creditore, o del debitore, o della 



(1) C. civ., a. 2069 in f. 

(2) Su ciò cons. Laurent, op. cit., XXXI, 605; App. Rouen, 20 maggio 1885 
(Dall. per, 1886, 107). 
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cosa onerata, dovrà risponderne (1). Come risponde se non TannuUa- 
mento sia avvenuto, ma altro danno: cosi avverrebbe, se, per fatto 
e colpa sua, i registri indicassero una minor somma di quella scritta 
nelle note, o vi fosse dimenticato alcuno degli immobili sui quali era 
richiesta Tiscrìzione: o so vi fosse indicata una somma maggiore di 
quella esposta nelle note; e delle spese occorse per la correzione 
(oltre ai danni verso grinteressati) deve pure il rifacimento (2). 

806. 3) Perchè fine airiscrizione è la pubblicità^ e questa, dando 
certezza ai diritti per la cui esistenza è necessaria, serve ali* inte- 
resse di chiunque voglia conoscerne lo stato, ognuno pub domandare 
di aver notizia delle iscrizioni che contro certe persone e su certe 
cose sian contenute nei registri ipotecari. Il conservatore, al quale 
spetta di tenere, secondo la legge, e di custodire questi registri, ha 
pur officio di curare tal pubblicità; e la domanda or descritta ha 
efielto in due modi: con la vision dei registri nelle ore di ufficio a 
ciò destinate, o con la richiesta di un certificato ipotecario dello 
stato patrimoniale di cui si voglia aver contezza, dichiarante se e 
quali ipoteche esistano contro certe persone e su certe cose (3). 

Del primo di questi modi basterà dire, che il conservatore ri- 
sponde dell' ingiusto rifiuto di dar visione dei registri , obbligato 
com*ò a tenerli a disposizione del pubblico in certe ore; al secondo 
poi, si riferisce Tobbligo ch*egli ha di rilasciare i certificati che gli 
sian chiesti , attenendosi scrupolosamente alle indicazioni descritte 
nella domanda che gli è fatta (4). Perciò, quando a lui si chie- 
desse il certificato delle iscrizioni gravanti uno solo degli immo- 
bili spettanti ad una data persona (5) , oppure lo stato delle sole 
iscrizioni volontarie , o delle sole legali , o delle sole giudiziali, o 
Io stato delle iscrizioni fatte contro uno dei vari titolari che la 
cosa onerata ebbe successivamente (6), non pub rifiutarsi a rilasciar 



(1) Gons. BAUDRT-LACANTiNEaiE et DE LoYNBS, op. cU., Ili, 2611; App. Agen, 
16 febbr. 1887 (J. du P. 1887. I, 1243). 

(2) Gons. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., 1. cit. 

(3) C. civ. a. 2067. 2o. 

(4) AuBRT etRAU, op. cit, IH, § 268; Laurent, op. cit., 5CXXi, 585; Poxr. op. 
cit., 11. 1441; Baudry-Lacantinbrib et de Loynes. op. cit.. Ili, 2604; Gass. fr., 
6 genn. 1892 (/. du P. 1802. 1, 5); 5 apr. 1894 {ib. 1894, 1, 284); 28 apr. 1899 
{ib. 1897, 1,450); App. Riom. 18 genn. 1893 {ib, 189 J, 2, 53). 

(5) Trib. Brie, 9 die. 1891 (J. du P. 1892, 2, 190). 

(6) App. Riom, 18 genn. 1893 {J. du P, 1894. 2, 53). 
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Tattestato, e deve compilarlo a seconda dei termini in cui si con- 
tien la^domanda; parimenti, se gli fosse chiestolo stato completo 
delle ipoteche iscritte contro una persona, è tenuto a rispondere 
dell'omissione avvenuta di qualcuno degli immobili onerati (1): e 
riman pure obbligato , se avesse dimenticato o mal riferito resi- 
stenza delle anttotazìoni seguite rispetto all'iscrizione, o se avesse 
indicato come ancora esistenti ipoteche già cancellate (2). 

807. 4) Secondo il fine della pubblicità, le variazioni che possono 
avvenire rispetto allo stato dei diritti immobiliari pei quali è ri- 
chiesta, debbono apparire nei registri: altrimenti l'istituto sarebbe 
incompiuto , e la buona fede , l' interesse dei terzi non avrebbero 
sufficiente garanzia nella legge che l'ordina. A questo scopo prov- 
vede la cancellazione dell'ipoteca legalmente estinta, e come l'i- 
scrizione effettuata a cura del conservatore dichiara l'esistenza del- 
l'onere, la cancellazione, ch'ò pur atto del conservatore^ ne dichiara 
la fine : onde la possibilità che il conservatore debba rispondere del- 
l'omessa cancellazione, o del modo irregolare tenuto nell'effettuarla, 
dell'inesattezza di certificati che abbia rilasciato in proposito. E 
di quest'obbligazione basti ora tal cenno, riferendosi essa all'estin- 
zion dell'ipoteca (3). 

808. Gli obblighi or esposti, e che incombono al conservatore, 
mostrano in qual modo,' trasgredendovi con fatto positivo o negativo, 
possa egli commettere ingiuria oggettiva: ra2Ìone od omissione ille- 
cita vien costituita col trasgredirvi, o siccome la responsabilità esige 
il concorso dell'elemento soggettivo, eh 'è la colpa (4), cosi il con- 
servatore v'incorre quando alla violazione dell'obbligo suo, e quindi 
dal diritto che vi corrisponde, abbia egli proceduto colposamente. 
Ed il fatto illecito gli è imputabile, se dove la maggior cura che in 
officio cosi delicato è dovuta si fosse posta, certamente non sarebbe 
seguito: quando cioè il diligentissimo esame delle note e dei titoli, 
e Tesatto riferimento di esso nei registri, o l'esame della domanda 



(1) Senza ricercare qaali ipoteche sieno state legittimamente inscrìtte, e quali no. 
Laurent, op. cit., XXXI, 587; Pont, op. cit., 11, 1440; Boulanger, op. cit., l, 23; 
Baudrt-Lacantinerie et de Loynbs, op#cit., Ili, 2605. 

(2) G. civ., a. 1667, 2^ cit. V. gli Aul. cit. nella n. prec, op. e 1. e. 

(3) C. civ., a. 2067 3». 

(4) dons. App.^ Nancy, 9 febbr. 1895 {J. du P. 1897, 2, 185). 
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del certificato e l'esatta consultazione dei registri avrebbero certo 
impedito remissione lamentata, od altro errore incorso (1). 

Per la qual cosa, se il difetto sia derivato unicamente dal modo 
tenuto nella compilazione del titolo o delle note, non ha responsa- 
bilità veruna il conservatore che a quelle indicazioni siasi confor- 
mato, che nel caso di non leggibilità della scrHtura- abbia inter- 
pretato nel miglior modo possibile (2) ; se poi tra le indicazioni del 
titolo e delle note non esistesse intera conformità, è in colpa il con- 
servatore che rilevandole , come deve , non ne avverte il richie- 
dente, e procede airiscrizione (od annotazione) riferendosi a quel 
ch'enunciano le sole note, od il solo titolo, o non curandosi di 
correggere Tantinomia che facilmente si potesse togliere (3). Pa- 
rimenti non è in colpa, se nel rilasciare un certificato si confor- 
masse interamente alle indicazioni che la richiesta contenesse delle 
persone , delle cose , del valore rispetto a cui vien fatta : ma 
quando dal confronto tra queste enunciazioni ed i registri gli risultasse 
Terrore in cui il richiedente sia incorso (per es., se nelle indicazioni 
dei registri la professione del debitore fosse diversa da quella eh* è 
detta nella domanda) à in colpa se non facesse avvertire la discordanza, 
o non correggesse egli V errore facilmente avvertibile e rimedia- 
bile (4), rilasciando in conseguenza una dichiarazione inesatta. 

D'ordinario, in questi casi dov' è discordanza tra la domanda e 
l'atto del conservatore, s'avverte la figura della colpa comune (5); e 
sarà allora obbligo e compito del giudice di accertare in qual misura 
esista il concorso delle rispettive colpe, deducendone la intera ir- 
responsabilità del conservatore, se la sua colpa fosse addirittura ir- 
rilevante in confronto a quella del richiedente, oppur temperandola. 

309. In osservanza della dottrina concedente all'offeso di agire 
pel rifacimento se il fatto illecito (delitto o q. delitto) gli abbia in- 
ferto danno (6),s' insegna che il conservatore risponde se pregiudizio 



(1) C. civ., a. 2069, al. 

(2) Gons. App. Rouen, 20 maggio 1885 (/. du P. 1887, 2, 837). 

(3) V. la n. 4 p. preced. 

(4) Gons. App. Rouen, 20 marzo 1885 (/. du P. 1887, 1, 837). . 

(5) Gons. Laurent, op. cit. XXXI, 605; Baudry-Lacantinbrib et de Loynes, 
op. cit., Ili, 2614; Gass.^fr. 26 apr. 1882 (J. du P, 1882, 1,857). 

(6) Sul requisito del danno, cons. Aubry et Rau, op. cit., HI, § 267 ; Laurent, 
op. cit., XXXI, 606 e segg. ; Troplong, op. cit., IV, 1001 ; Martou, op. cit., IV, 
1615; Baudry-Lacantinbrie et de Loynes, op. cit., Ili, 2618;. App. Pau, 30 die. 
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sia derivato dal suo atto colposo (1): e non bene, perchè la respon- 
sabilità esiste, e può essere dichiarata, quando 1* ingiuria è data 
oggettivamente e soggettivamente, ed il danno è soltanto termine 
essenziale airattribuzion dell* indennità. Certo, pub il conservatore 
asserire che l'ofifesa non può né potrà recar danno, e sarebbe allora 
inutile dichiarare una responsabilità affatto inefficace: ma, di regola, 
non è necessario alPazion dell* offeso questo elemento del danno, 
nò occorre darne prova nel giudizio concernente la sola responsabilità. 
Il rifacimento, quando la responsabilità sia accertata, e sia chiesta 
Tindennità, vien determinato secondo le norme governanti il fatto 
illecito non contrattuale : vero, che la dottrina e la giurisprudenza 
sogliono affermare che il giudice ha il potere di regolarne rentità(2), 
ma questo concetto, frutto dell'altro, che, contro ai principi, vorrebbe 
limitare la colpa del conservatore alla e. lata, non ha fondamento al- 
cuno. È la legge, e non il giudice, che, limitando il grado della colpa 
non contrattuale, può attenuare la responsabilità che ne deriva. 

810. L*azion di responsabilità, secondo i principi intorno la colpa 
extra-contrattuale, spetta a qualunque danneggiato, e perciò al ri- 
chiedente, come a chiunque possa aver offesa dalfatto del conser- 
vatore (3): nò si può restringerla al solo richiedente, senza limitare 
a lui gli effetti di una dichiarazione eh* è pubblica, a guisa dei re- 
gistri in cui è contenuta, o dai quali emana o dovrebbe emanare. E 
in relazione agli stessi principi è regolata la question della prova : 
ma la legge, a fin di togliere ogni incertezza, ha pure ordinato che 
nel caso d* ingiusto rifiuto o ritardo del conservatore a ricever le 
note, a rilasciare o spedir copie o certificati (4), Tinteressato possa 
far stendere da un notaio o da un usciere, assistito da due testimoni, 
il verbale constatante Tatto illecito produttivo di responsabilità. 



1890 (/. du P. 1891, 1, 440). E sulla necessità della prova del danno, v. pure App. 
Nancy. 9 febbr. 1895) ih. 1897, 2, 185). 

(1) V. la n. preced. 

(2) Sul concetto della responsabilità e degli elementi che occorrono a costituirlo. 
V. CHraoNi, Colpa contratt, (2* ediz.) cit., cap. I. 11 danno è termine fondamentale, 
quando il fatto non dia causa a relazion di responsabilità propria, sebbene di sola 
garanzia (responsabilità impropria). 

(3) Laurent, op. cit., XXXI, 593; Pont, op. cit., II. 446; Baudry-Lacantinbrie 
et DE LoYNBS, op. cit.. Ili , 2612. Gons. Landouzy , Tr. de la responsahilité des 
Conseroateurs (Paris, 1863) p. 68 e segg. Ma cfr. Baudot, op. cit., 11, 1881. 

(4) C. civ., a. 2C69, pr. 
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CAPITOLO VII. 



La sanatoria delVinvalida creazione dellHpoteca^ 

e V effetto che ne deriva all'iscrizione (costituzione) 

già eseguita. 

Sommario. — SU. Concetto generale. L*influenza della sanatoria del titolo soli* i- 
scrizione. — 813. Gont. — 818. La ratifica impropria. — 814. Cont. — 
815. Rettifica. 

311. Delle ragioni d*in validità della creazion dell'ipoteca a* è già 
detto, osservando come il vizio possa prodarre l'inesistenza, oppur 
la semplice annullabilità del titolo ond* emana (1): nò, attesa la 
chiarezza dei principi generali esposti, occorre qui di tornare sul- 
l'argomento, e dire in qual modo si possa sanare l'annullabilità. Una 
sola considerazione si deve soggiungere: che, cioè, l'invalidità vera 
non colpisce soltanto il negozio pel quale vien creata l'ipoteca vo- 
lontaria, ma può colpire l'ipoteca legale, come avverrebbe nel caso 
di vizio che rendesse annullabile l'atto per cai virtù abbia ori- 
gine la sicurtà ipotecaria : e la sanatoria agirebbe valevolmente. 
E di annullabilità e di sanatoria non proprie, si può ancor dire in 
materia d'ipoteca giudiziale: se la sentenza del primo giudice fosse 
corretta in sede di appello, si potrà dire del giudicato contro del 
quale è stato accolto il gravame, ch'esso era infetto da vizio (er- 
rore di fatto di diritto) che ne determinò l'annullamento: ma 
quando della sentenza riparatrice sia stata poi pronunciata la cassa- 
zione, la sentenza riparata riprende vigore, almeno fino alla nuova 
pronunzia del magistrato di rinvio. 

Se, diversamente da quel che s'avverte per Vinesistenza del titolo, 
avvenga la sanatoria dell'annullabilità, Tefifetto suo, eccezion fatta 
pei diritti acquistati e conservati dai terzi nell'intervallo, convalida 
l'atto com' esiste, e perciò dal momento in cui ebbe esistenza: i 
principi fissati su questo punto , lo pongono al tutto fuori di ogni 
utile discussione. Ma se, oltre al titolo producente la creazion del 



(1) V. le ricerche già fatte sulla creazion dell'ipoteca. 
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diritto, ia costituzione sua, la flssazion sua, richieggauo il compimento 
di un atto, di una formalità speciale, e questa sia stata effettuata 
quando il titolo era ancor infetto del vizio di annullabilità, la sa- 
natoria che valida il titolo s'estenderà pure al modo d'acquisto cosi 
eseguito? In materia d*ipoteche, Tiscrizìone tolta in virtù di un titolo 
annullabile, fruirà della sanatoria avvenuta in seguito, o sarà ne- 
cessaria una nuova iscrizione, come se la prima sfugga, per natura 
sua, alla convalidazione? 

312. Secondala dottrina comune intorno all'entità dell'iscrizione, 
ridotta a semplice atto conservativo, l'efficacia retroattiva della ra- 
tifica (propria) convalidante il titolo annullabile, non dovrebbe in- 
contrare difficoltà grave : il diritto esiste in virtù del titolo , e 
quindi pare che la cessazion del pericolo derivante dall'annullabilità, 
a quel modo che gli dà conferma, rafforzi pure l'iscrizione che per 
esso è stata tolta. Né i terzi , che posteriormente acquistarono e 
conservarono diritti sulla cosa onerata, possono di ciò far lamento: 
essi conoscevano lo stato dell'immobile com'è rivelato dall'iscrizione 
anteriore, sapevano dell'alienazion di valore già seguita, e però la 
ratifica non turba i loro interessi, non danneggia i calcoli che li de- 
terminarono all'acquisto del diritto: la pubblicità ch^è nell'iscrizione 
li ha , deve averli , sufficientemente edotti rispetto alla cosa , e 
s'essa non è valsa a distoglierli dal compiere l'atto che li riguarda, 
non si può in alcun modo dire che la convalidazion di quell'iscri- 
zione li danneggi. 

Condotto in tal modo il ragionamento, l'estension della ratifica 
del titolo all'atto conservativo che sarebbe l'iscrizione, non par 
dubbia: ma, senza discutere ora sull'entità dell'iscrizione, vi fa 
ostacolo non vincibile la natura stessa della ratifica. La quale ha la 
virtù retroattiva che le vien dal suo essere, w/w cioè i diritti dei 
terzi: così la legge (1), e bene, perchè non è giusto che di fronte 
ai terzi che acquistarono diritti sulla cosa , il titolare possa con 
atto posteriore rinvigorire diritti che altri abbia acquistato in pre- 
cedenza: rimpetto ai terzi, la consistenza dei diritti anteriormente 
acquistati da altri non deve mutare, pel diretto intervento del ti- 
tolare della cosa, da quel ch'era al momento del loro acquisto : que- 
st'intervento sarebbe infatti espressione di un potere che l'acquisto 



(1) G. civ., a. 1309. 

Chiboxi, PriwiUgi »d IpoUche, II. 29 
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dei terzi ha già vulnerato, che non è più integro. La ragion giu- 
ridica, più che la considerazion della buona fede onde il titolare ha 
obbligo di non menomare la condizione giuridica di chi valevolmente 
acquistò diritti sulla cosa sua (1), limiterebbe dunque Tentità della 
ratifica: i terzi non debbono patir danno dalla sanatoria dell* iscri- 
zione anteriore. 

Cosicché la ratifica, propriamente detta, opera nel senso, che tolto 
il vizio per via della convalidazione seguita, V iscrizione effettuata 
in virtù deiratto annullabile, sentirà gli effetti della sanatoria : ma 
in rapporto ai terzi, questi saran limitati secondo i principi ricevuti 
nella legge. 

313. La questione tocca specialmente la ratifica impropria , se 
cioè il concedente dell* ipoteca non fosse al momento della conces- 
sione titolare della cosa sottoposta a sicurtà, e lo diventasse in se- 
guito : se la cosa non idonea a sopportare ipoteca al momento della 
fissazion deironere, lo divenisse più tardi ; se il credito inesistente al 
tempo dell* iscrizione, fosse poi costituito. Difficoltà già esaminate, 
ricercando gli elementi il cui concorso occorre alla valida esistenza 
del rapporto di sicurtà reale: ora, se a taluni è parso che nei casi 
or designati s*abbia un atto non inesistente, ma annullabile, è mi- 
glior avviso che il vizio infirmante il titolo sia Tinesistenza, onde Tim- 
possibilità di sanatoria ulteriore: e con ciò 1* invalidità assoluta del- 
1* iscrizione non sarebbe dubbia. Senonchè, pel caso del posteriore 
acquisto del diritto sulla cosa, s*è qui accettata Topinion contraria, 
che più correttamente risponde al concetto di alienazione , ed al 
modo di considerare la vendita di cosa altrui : e allor parrebbe, 
che la convalidazione (ratifica impropria) del titolo annullabile debba 
pur influire snll* iscrizione seguita. 

Ma a tal risultato contrasta assolutamente il modo qui tenuto di 
considerar Tiscrizione. Questa non è titolo nuovo di acquisto: pure, 
rappresenta la fissazione, rinvestitura del diritto acquistato : è cioè 
la forma per cui il diritto s* esplica , si realizza rispetto alla cosa. 



(1) Vero è, che la considerazion della buona fede di cui la legge si preoccupa 
per la sincerità delle conlrattazioni, ha determinato la norma giuridica : con la 
qual tutela, si compiè ad un officio non ristretto al semplice interesse privato, ma 
concernente la funzion pubblica di proteggere il credito^ considerato qual parte 
intima del movimento sociale. Cons. Chironi, Colpa contratt. cit. (2» ed.) e. 1 ; Hau- 
Riou, Legons s, le mouvement social (Paris, 1899), p. 13, 14. 
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è il modo dell* acquisto corrispondente alla doppia funzion del con- 
senso e della trascrizione nella vendita (1). Cosicché, è ben neces- 
sario che al momento dell* iscrizione esistano i termini necessari 
acciò r acquisto s' avveri, e specialmente, tra gli altri, il poter del 
titolare contro il quale essa è tolta: se questo non è veramente 
soggetto del diritto, non vi è fissazion di acquisto, non investitura, e 
riscrizione è inesistente (2). 

A differenza perciò di quel chei s* è detto della ratifica propria, 
dove s*è ai^omentato dall'entità stessa della sanatoria, in questa ra- 
tifica non propria , s* argomenta dalla natura giuridico-economica 
dell'iscrizione: il titolo creativo dell'ipoteca potrà essere soltanto 
annullabile , ma la convalidazione posteriore non estènderà la sua* 
virtù sanatrice all' iscrizione effettuata. Ed un' altra iscrizione oc- 
correrà, perchè la prima rappresentava l'investitura di un diritto 
che il trasmittente non aveva: e così investitura non era, nò poteva 
essere (3). 

314. Né altrimenti avviene degli altri due casi su descritti : 
y obbligo nascente dal fatto della concessione, non é causa le- 
gittima alla nascita del diritto ipotecario, la cui esistenza dipende 
dal concorso degli elementi richiesti ^ costituirla. La sanatoria 
dell'aito creativo non s* estende perciò all' iscrizione^ alla fissazion 
vera del diritto reale. 

315. Che per certi difetti occorsi nell' iscrizione , si possa pro- 
cedere alla rettijlca con le cautele a ciò occorrenti, s'è detto ; né 
altre considerazioni su ciò abbisognano. 



(1) V. sa quest'argomento il cap. preced. 

(2) Cons. Cass. Torino, 5 apr. 1892 (Qiur, Tor., 1892, 611); App. Firenze, 27 
giugno 1899 (Legge, 1899, 2, 374), cfr. Cass. Firenze, 17 marzo 1900 (GiMr. Tor., 
1900, 509). 

(3) La risoluzione or esposta è tratta dal modo di considerare V iscrizione: 
tuttoché non abbia nel suo contenuto la struttura del contratto reale germanico 
(Reahertrag), rappresenta il momento giurìdico in cui V acquisto del diritto ipo- 
tecario si fissa: ed è inesistente, se nell'istante in cui si consuma manchi qualche 
termine essenziale allo scopo cui è vòlta. E però s'intende la non possibilità di sana- 
toria deli' iscrizione, dipendente da convalidazion del titolo; invece, altrimenti si 
dovrà decidere, se, argomentando dai concetti della teoria dominante, si rappre- 
senti l'iscrizione qual modo conservativo dell'acquisto già seguito. 
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CAPITOLO vili. 

Delle modificazioni che possono seguire 

rispetto a>gU elementi delVipoteca costituita, senza che 

per esse venga alterata VentUà del rapporto. 

Generalità. 

SoBiBiARio. — 816. In che queste modificazioni consistano. — 817-810. Distin- 
zioni, e distribuzione dell'argomento. 

816. Come avvien di ogni altro rapporto patrimoniale , così in 
quello d* ipoteca par che sid possibile mutare alcuno dei termini 
concorrenti à costituirla, senza che la sua entità di ciò si risenta: 
nei diritti sulle cose;, eccezion fatta di alcuni, la cui ragion di es- 
sere consiste nella special destinazione rispetto ad una data cosa, 
o ad una data persona, tal possibilità non par dubbia, esprimendosi 
per essa la libera disposizione della cosa che n* è oggetto. E quanto 
ai diritti di obbligazione, la considerazion della patrimonialità vien 
pur coordinata all'altra della personalità: tuttoché sembri, che mentre 
Talienazione in genere del valore patrimoniale, ch*è nell'obbliga- 
zione (1), rende cedibile il credito, il concetto di « vincolo », di rap- 
porto personale pigli poi il sopravvento, non potendo il debitore a 
sua posta sostituire altri a sé: pare, e non è: perchè il divieto è 
conseguenza della stessa ragion di patrimonialità, riferendosi I* alie- 
nazione generica di valore al patrimonio personale del debitore. 

Or che avverrà, rispetto a tal possibilità di mutazioni, del rap- 
porto reale d'ipoteca? La realità che lo distingue, il fatto dell'es- 
serne oggetto il valore (in genere) di una certa cosa, e quindi il 
poter diretto che ne deriva su di essa al titolare, dovrebbero con- 
ferire all'esser suo 1* indipendenza esplicantesi nella libertà di di- 
sporre. E per tale aspetto, la cedibilità dell' ipoteca come tale, 
e soltanto perchè tale, non parrebbe dubbia; ma in qual modo si 



(1) V. su ciò il voi. I, cap. I. 
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dovrà contemperare con questa risoluzione, la parte che nel concetto 
dell'ipoteca attienal fine giurìdico-economico della garanzia? Ancora: 
questa cedibilità si riferisce appena a quella specie di mutazione 
ch'è la soggettiva^ né, per la realità dell'ipoteca^ parrebbe possibile 
di sostituire altra cosa a quella onerata in orìgine, perché il valore 
alienato (oggetto dell'ipoteca) è in quest'ultima : sebbene dalla ragion 
della garanzia si possa poi argomentare ad una soluzion diversa. 

817. Di questi dubbi, e della gravezza loro, si dirà in seguito. Qui, 
a determinare le mutazioni di cui si discorre, basterà dire, ch'esse 
si riferiscono ai soli casi in cui al credito originariamente garan^ 
titOy od alle cose originariamente onerate, si sostituisce un altro 
credito, od un' altra cosa , senza che perciò il rapporto sia in al- 
cuna guisa alterato; le mutazioni derivanti dalla relazion di ac- 
cessorietà tra r ipoteca ed il credito , non abbisognano di rilievo 
speciale, riferendosi esse più al diritto di credito che alla garanzia 
reale. Cosi, se i termini del rapporto di obbligazione fossero modi- 
ficati 'soggettivamente od oggettivamente, l'ipoteca pub sentirne l'ef- 
fetto in modo vario, ma sempre dipendente dal suo carattere di 
accessorietà : s' è mutata la persona del soggetto attivo per via 
di surrogazione o di cessione, il credito non è alterato , e la 
garanzia lo segue presso il nuovo creditore, come pur avverrebbe 
nel . caso di surrogazione del debitore validamente seguita (assun- 
zione di debito) , e nell' altro di sostituzion di altra cosa a quella 
originariamente dedotta nella prestazione. La modificazione che si 
opera nelle ipotesi or descritte, non sposta in verun modo il rap- 
porto di credito, e però l'ipoteca vi s'adatta: se invece lo spostasse, 
come avverrebbe se inducesse novazione soggettiva od oggettiva, la 
relazion di accessorietà non agirebbe più , è rotta , e V ipqteca si 
estingue non avendo ragion di credito cui connettersi : altrimenti 
può disporre, è vero, la volontà delle parti: ma quando la nova- 
zione seguisse per mutazion del debitore, l'ipoteca data dal de- 
bitore originario riman come fosse creata da un terzo, e la figura 
del € rapporto di garanzia » vi toglierebbe il predominio sull'altra 
di € esecuzione reale » (1). 

318. Delle mutazioni che poi avvengono propriamente nel rap- 



(1) V. la n. preced. 
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porto d* ipoteca, alcune son soltanto apparenti: meglio che modifi- 
cazioni, si posson dire correzioni che la volontà delle parti induce, 
la legge consente d' indurre, nei termini in cui la costituzion 
deir onere è seguita. Le parti possono difatti inteadersi nella liqui- 
dazione del credito garantito , e far correggere cosi la designa- 
zion del valore figurante nell'iscrizione; possono convenire chela 
riduzion deiripoteca arvenga in proporzione al successivo estinguersi 
del credito; e la legge autorizza i creditori d^li interessati a pro- 
movere queste correzioni (1), e più specialmente disciplina l'istituto 
della riduzion deiripoteca. I^ quale nelle due figure d'ipoteca legale 
e giudiziale, è giusto rimedio alla generalità rimasta nel modo di 
crearla: e tende ad impedire che il fa^or della legge si muti io 
aggravio ingiusto al credito deirobbligato. 

319, Di queste modificazioni non proprie, non vere, si dirà da 
ultimo. E si comincierà il discorso con quelle vere, per cui il rap- 
porto d*ipoteca, valevolmente creato e costituito, pub aver muta- 
zione nell'elemento principale cui si connette, ch'è cioè il credito 
pel quale originariamente è stato concesso, non e s' estingue, né si 
altera: oppure, nella co$a originariamente gravata, non e ne soffre: 
e la prima si potrebbe chiamare surrogazione di nuovo credito al 
credito già garantito, e l'altra surrogazione oggetti?a. 



§ 1- 

Le modijlccaioni vere al rapporto d* ipoteca. 

A) Surrogazione del credito. 

Sommario. « 820. In quali modi questa surrogazione si possa determinare. — 
821-881 Gont. 

380. La prima specie delle modificazioni che il rapporto d'ipoteca 
può tollerare senza rimanere punto alterato, concerne dunque la «e- 
parazione di esso dal credito pel quale originariamente era stato 
costituito: la mutazione si riferisce qui all'ipoteca considerata per sé, 
qual diritto reale indipendente, né si connette, come a sua causa 
efficiente, ad alcuna variazione seguita rispetto al credito. Il fine 



(1) C. civ., a. 1998 in f. 
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giuridico-economico del rapporto ò di garantire un determinato di- 
ritto di obbligazione: ma sarà necessario che questo diritto garantito 
sia sempre quello per cui sicurtà l'ipoteca ebbe orìgine? Costituito 
il diritto reale, e fissata cosi l'alienazion del valore eh* è in una 
determinata cosa, potrà il titolare disporne senza disporre in pari 
tempo del suo rapporto personale di credito, potrà spogliarsene per 
trasferirlo, cessando cosi di esser egli il soggetto del diritto reale 
ipotecario, ma rimanendo soggetto attivo deirobbligazione già ga- 
rantita ? 

La questione, e perciò la ragion dell* istituto che vi è discusso, 
si connette tutta al modo d'intendere e di coordinare i due carat- 
teri che s* incontrano nel concetto dell' ipoteca, V accessorietà e 
Vindipendenjia, e che paiono contraddittori. A fin di differenziarla 
nettamente, è necessario s'avverta che, pei termini in cui è posta, 
nuli' ha di comune con altri negozi, dove una certa disposizione 
dell'ipoteca par che avvenga indipendentemente dal credito: tali 
sarebbero^ a) la postergazione nel grado, eh' ò il negozio tra due 
creditori ipotecari, dei quali l'anteriore in grado surroga in questo 
il creditore posteriore (1), e dove pare che l'avvenuta alienazion 
di valore non si stacchi dal credito, restringendosi la concessione 
all'esercizio della m\9L anteriorità. La creazione stessa del negozio, 
mostra che non si può effettuare se non tra due creditori ipote- 
cari sulla medesima cosa, e che la concessione sta purché il con- 
cedente non perda l'ipoteca cui spettava il grado ceduto, e finchò 
esiste il credito cui l'ipoteca era congiunta; mentre 6) la concession 
dell'esercizio del diritto ipotecario può esser fatta a qualunque 
creditore, ipotecario o chirografarìo, del debitore, né induce il di- 
stacco dell' ipoteca dal credito, bensi la sola cession dell'esercizio, 
autorizzante il cessionario ad esercitare i diritti del cedente, entro i 
termini dell'ipoteca o della cession convenuta: né ha più effetto 
quando il cedente perda l'ipoteca, o pur s'estingua il diritto di 



(1) GoDs. specialmente Laurent, op. cit, XXXI, 330; Golmet de Santerre, 
op. cit. IX, 75 «* XVI; Troplonq, Transcript, cit. 324; Pont, op. cit., I, 4S0; 
Baudry-Lacantinerib et de Loynes, op. cit,, II, 907; Labbé, in /. du P., 1884, 
1, 796 ; Gass. fr. Il genn. 1893 (ib, 1894, 1, 73. S'intende, che la cessione non regge, 
contro il creditore del cedente che avesse pignorato o sequestrato il credito ipote- 
cario (o, quando s'accolga il concetto del suppegno, il solo diritto di garanzia reale); 
V. Gass. fr. 21 maggio 1889, ib, 1889, 1, 887). 
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credito cui era unita (1); e) la rinunzia ad esercitare il proprio 
diritto ipotecario, fatta dal titolare ad altro creditore ipotecario 
chirografario , e che differisce dall'altro negozio or esaminato, 
perchè in luogo della funzion positiva dell* esercizio , si è dedotta 
l'altra negativa del non esercizio: ancor qui la rinunzia cade, quando 
il rinunziante perda la sua ipoteca, od il suo credito sia estinto (2). 

321. Nelle figure or descritte Vacce$$orietà si coordina in due 
modi airiW</)e/i6{^/i;3ra del rapporto d'ipoteca: nelPultimo l'accesso- 
rietà è meglio mantenuta, perchè (come avvien dell'usufrutto non 
separabile, come diritto, dalla persona cui spetta) la cessione non 
concerne il diritto, e si ferma soltanto al suo esercizio; nel primo 
invece è mantenuta meno, perchè pur dicendo che l'ipoteca quale 
alienazion di valore non è staccata dal credito, il distaccarne il 
grado ne ferisce l'entità: col sistema di pubblicità ordinato a costi- 
tuirla, il grado v'inerisce, e se l'ipoteca esiste col posto che le 
vien dall'ordine, non si può mutai^lielo senza intaccarne l'essenza (3). 

Quindi è, che la dottrina, ormai pacifica su questo punto (4), 
spiana la via a conoscere la question proposta della possibilità giu- 
ridica di staccare dal credito l'ipoteca che v' era unita, per con- 
netterla ad altro credito. Ad impugnarla, si ricorre d'ordinario 
all'accessorietà dell'ipoteca: se questa è nata a sicurtà di un deter- 
minato credito, se il fine economico e giuridico suo è di garantire 
l'esecuzìon dell'obbligazione per cui è sòrta, par che non si possa 
in alcun modo separarla da tal rapporto, e destinarla a garantirne 
uno diverso, senza violar la legge di sua origine. Il quale argo- 
mento si può rafforzare (almeno in apparenza) con altra considera- 
zione dedotta dal concetto di alienazion di valore ch'è nel pegno: 
osservando cioè, che il valore dedotto nell'alienazione è il medesimo 
cui si riferisce il credito garantito; e quindi mal si potrebbe sepa- 
rare la sicurtà reale dall' obbligazion garantita, senza snaturarla 
al tutto (5). 



(i) AuBRY et Rau, op. cit.. Ili, § 288 ; Valettb, op. cit., n. 128; cfr. Mourlon, 
Tr, de la suhrogation (Paris, 1848) p. 585. 

(2) Baudry-Lagantinbrie et de Loynes, op. cit.. Il, 908. 

(3) Proudhon, op. cit., V, 2339; Berthauld, Tr. th. et prat. de la subrog. à 
Vhypoth., d. femm, mar, (Paris, 1864), n. 21. 

(4) V. la n. 1. 

(5) Per lo sviluppo di tal contraddizione, cons. Aubry et Rau, op. cit., § 288: 
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382. RagioDi queste di dubitare, contradette dalla legge, dalla 
stessa dottrina che le accoglie, e dal fine economico-giurìdico del 
diritto d* ipoteca. Si può difatti osservare, che, ordinando l'istituto 
della novazione, la legge dopo aver connesso ali* estinzione del 
credito antico V estinzion delle ipoteche che yi accedevano, ammette 
il patto contrario degli interessati (1) che le unisca al nuovo credito: 
affermando cosi la possibilità di separar Tipoteca dal credito origi- 
nario, per unirla ad altra ragion di obbligazione, e disponendo 
con ciò implicitamente che tal separabilità non contraddice alla 
natura del diritto (2). Né par inutile avvertire, e vi s* accennò di 
già , al disaccordo in cui la dottrina che tal possibilità contesta, 
è con sé stessa, quando insegna la cedibilità del grado: per tal 
cessione non par toccata l'entità dell* ipoteca, rimanendo Taliena- 
zion del valore come indipendente dal grado che deriva dal nu- 
mero d* iscrizione: e non s'osserva che Talienazione non è più 
la stessa ch*era, perchè (pur accogliendo la dottrina restringente 
r effetto dell'iscrizione rimpetto ai terzi), 1' alienazion eh* è nel- 
r ipoteca è quella espressa dall* iscrizione , indacente di necessità 
il grado che la informa, e la manifesta differenziandola dalle altre. 
Perciò, questa teoria che vuol trovare una vìa conciliativa tra 
l'accessorietà e l'indipendenza del diritto ipotecario, restringendo 
la cedibilità al solo grado, riesce al solo risaltato di negare quanto 
implicitamente afferma : e conferisce di già, con la contraddizion 
sua, a dimostrare che 1* ipoteca, come diritto reale contenente un'alie- 
nazione di valore, è cedibile. 

Né, contro tal cedibilità, che verrà meglio dimostrata secondo 
l'entità stessa del diritto ipotecario, vale l'argomento dedotto dalla 
costruzion qui' proposta, che nell' ipoteca si contenga un'alienazion 
del valore contenuto in cosa determinata :. che cioè, il valore così 
alienato, è lo stesso di quello ch'entra nell'alieBazion generica del 



Laurent, op. cit., XXX, 324 e segg.; Larombière, op. cit. suIFart. 1250, n. 45; 
Proudhon, op.cit., V, 2236; Mourlon, op. cit, p. 578 e segg. ; Bsrtauld, op. cit., 
n. 11 e segg. 

(1) C. civ., a. 1274. 

(2) GoLMBT D8 Santerri, op. cil. IX, 55^; Martou, op. cit. I, 174; Pont, 
op. cit., I, 334; Thézard, op. cit., 35; Guillard, op. cit. 225; Baudrt-Lacanti- 
NBRiE et DE LoTNBS, op. cit. II , 905 ; Vbrdier, Transcript. ht/poth, Explic» de la 
lai du 23 mars 1885 (Paris 1881), li, 722; Lasse, in /. du P, 1884, 1, 796; Cass. 
fr. 31 genD. 1883, t6., 1884, I, 796. 
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valore patrimoniale, espressa col rapporto di obbligazione. Vero ch'e- 
siste tal rapporto economico tra i due valori, perchè il valore do- 
vuto per via deirobbligazione è quello pur dedotto nell'ipoteca: 
ma giuridicamente non si pub confonderli, non si pub contrastare 
che se la quantità dovuta è la stessa , la qualità della causa, la 
maniera per cui son dovuti è diversa : il fine giuridico del pegno, a 
differenza dell'economico, dà all'istituto vita e figura propria. 

383. Tolti questi dubbi, è agevole porre la teoria, deducendo 
dalla stessa entità del diritto d'ipoteca (1): del quale si suol dire 
ch'è rapporto accessorio (2), ma senza far conveniente disamina di 
tale accessorietà, onde l'applicazione, assai discutibile, di questo 
carattere non bene determinato, alla cedibilità del diritto. B due 
modi si posson tenere a ricercarla, e definirla: il primo consiste 
nel porre a raffronto l'entità dell' ipoteca (o del pegno in genere) 
e quella del diritto di obbligazione, osservando ch'essa è rapporto 
reale, mentre personale è quest'ultimo, e l'accessorietà si ristringe 
soltanto ad esigere che non possa esistere, o sussistere, diritto di 
pegno senza un credito cui si riferisca, inducendo la realità un 
poter sulla cosa che rende quasi indipendente il diritto d* ipoteca: 
e in questo primo modo s' argomenterebbe soltanto dal carattere 
della realità del diritto, dal contenuto astratto del poter diretto 
sulla cosa. Ma l'insuSicienza dell'indagine appar chiara, non bastando 
sempre la realità a dare al diritto quella piena indipendenza di mo- 
vimento che si manifesta nella cedibilità ; specialmente quando 
s'avverta, che dicendo del ridursi l'accessorietà all'esistenza di un 
diritto d' obbligazione cui il pegno si riferisca, non si dice ancora 
(e quest'ò il punto fondamentale per la costruzione) che tal credito 
pub esser altro dall'originario, non si spiega come si possa ridur cosi 
l'accessorietà, di fronte alla caratteristica della « garanzia » ine- 
rente alla realità del pegno. 

Onde la necessità di ricorrere, completando l'indagine, al secondo 
modo, ch'è nel concetto di alienazion di valore (3): la storia del- 
r ipoteca (4) mostra come il rapporto si è estrinsecato nella sua origine 



(1) V. il voi. I, cap. 1, e p. 493 e segg. 

(2) V. la n. preced. 

(3) V. la n. preced. 

(4) V. la n. prec. 
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con la forma di potere su tutta la cosa, trasferente nel titolare la 
proprietà, soggetta a risoluzione quando fosse estinto il credito la 
cui sicurtà era la ragion giuridica (non economica) dell'acquisto : 
se la relazione di accessorietà si scorge in quest*organismo giuridico 
primitiyo nella risolubilità^ Tindipendenza del rapporto giuridico si 
manifesta nella sicurezza del potere che v* era contenuto. La ra- 
gion economica si congiunse più tardi alla giuridica, determinando 
la realità sulla cosa, non qual diritto di proprietà, ma come diritto 
ad una quantità del valor della cosa, soggetta con ciò al poter del tito- 
lare non per sé, bensì pel valore eh* è in essa, ed alienato : il fine 
economico della sicurtà venne cosi conseguito col fine giuridico del 
rapporto, ch*è alienazion del valore di certa cosa, condizionalmente 
però airinadempimento dell'obbligazione. Non s'ha dunque, soltanto 
la realità, ma, qual contenuto suo, Talienazion del valore di cosa 
determinata: e questo rapporto, per la specialità dell'oggetto, e pel 
carattere che gli vien dal potere del titolare su di esso, si muove 
con r indipendenza derivante dal modo col quale vi è esplicato il 
fine giuridico della sicurtà. 

Senza dichiarar oltre questo concetto, attribuente al rapporto reale 
una funzione prevalente suU' obbligazion garantita , basterà ricor- 
dare (1), che se questa occorre a dar nascita all'ipoteca, poi si 
svolge qual rapporto autonomo, perchè il diritto ad un certo 
valore d'una certa cosa è rapporto a sé: l'ipoteca costituisce il fatto 
giuridico che gli dà origine, ma se perciò quel diritto ha uno spe- 
cial modo di essere, eh' è la relazion sua con un rapporto di ob- 
bligazione, non perde la caratteristica dell'indipendenza che gli viene 
dall'oggetto suo speciale. Tant'è, che l'ipoteca è apparsa dapprima 
qnhV obligatio rei, qual'esecuzione reale, e che pur nella legge 
odierna la virtù sua si rivela col diritto del titolare di procedere 
sulla cosa, senza bisogno di esercitar prima l'azion personale (2): vero, 
che Vobligatio reij l'alienazione del valore, è a fin di garanzia, ma 
questa caratteristica dell'ipoteca se crea tra la sicurtà ed il credito, 
in occasion del quale è sorta, la relazione detta d'accessorietà, non 
estingue quell'indipendenza eh' è nella natura giuridica dell' aliena- 
zione stessa. Con l'ipoteca cioè, l'alienazion del valore vien adattata 
alla forma speciale che la riceve, senza esserne snaturata. 



(1) V. la n, preced. 

(2) V. la n. preced. 
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324. L'accessorietà rappresenta dunque il fine della garanzia ch*ò 
nell'ipoteca, detta perciò alienazion condizionata del valore (1): 
la quale, in quanto è fatta ipotecariamente, avviene in vista di un'ob- 
bligazione da garantire, è rapporto accesMorio di questo credito, e 
accessorietà nuli' altro significa se non tal relazione di sicurtà. Ma 
se l'ipoteca non può aver nascita senza un credito cui acceda, non 
occorre, perch'essa continui a sussistere, sia connessa sempre al me- 
desimo credito : l'accessorietà vuol che sia posta in relazione con un 
credito , non che si riferisca sempre al medesimo credito rispetto 
al quale ebbe origine : cosi, l' indipendenza del rapporto reale si 
coordina al fine della garanzia specializzante questa forma d'alie- 
nazion del valore. Costituita l'ipoteca^ essa, entro i termini in cui 
la costituzione è avvenuta (son questi che ne indicano e ne determi- 
nano l'entità propria, indipendente), può ben connettersi a ragion 
di credito diversa da quella a cui riguardo principiò ad esistere: 
in tal modo, l'alienazion di valore, ch'è nell'ipoteca, ha il carattere 
di accessoria ad un rapporto di obbligazione, e cosi mantien sempre 
nei trasferimenti che la concernono il fine della garanzia, causa eco- 
nomica e giuridica dell'esser suo. 

Dove s'accolga tal costruzione, s'intende che la cession dell' ipo- 
teca , di cui il titolare si spogli senza spogliarsi del rapporto di 
obbligazione, può avvenire in riguardo di qualunque credito: non 
soltanto dunque a favor di un creditore del medesimo debitore, ma 
di altri. La limitazione potrebbe parer giustificata , pensando che 
r ipoteca specializza la garanzia in genere, impropria, offerta ai 
creditori dal patrimonio del debitore (2): ma non si può accoglierla: 
troppo ripugna al poter ch'emana dal rapporto reale di alienazion 
di valore. 

885. Una sola restrizione dev'esser posta, dedotta dalla natura 
medesima dell'ipoteca: se nella ragion di sua origine prevalga asso- 
lutamente sul concetto di « esecuzione reale > l'altro della < ga- 
ranzia>. Potrebbe, nel caso d'ipoteca volontaria, la volontà delle 
parti imporre la non cedibilità separatamente dall'ipoteca: ma questo 
patto, se dà causa valevole ad obbligazion tra le parti e ad azione di 
responsabilità contro l'inadempiente, mal si può opporre ai terzi, non 



(1) V. la n. preced. 

(2) V. la n. preced. 
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potendo la volontà alterare l'entità giuridica di un istituto, e limi- 
tare ingiustamente il potere reale consentito sulla cosa ; invece, non 
come patto, bensì qual ragion di essere dell'ipoteca, può affermarsi 
in un caso la limitazione descritta. 

E si ha, secondo s'accennò, quando la figura della garanzia do- 
mina l'esser suo : com' è manifesto nell' ipoteca conceduta da un 
terzo in sicurtk del debito altrui. La volontà dominante il negozio, 
l'intesa eh' è tra le parti quando la creazion dell'onere derivi da 
convenzione, mostra bastevolmente per sé qual sia la legge d'origine 
del rapporto : è la garanzia di quella determinata ragion di credito 
pel quale venne consentito, onde l'accessorietà dell'ipoteca nel senso 
più stretto. Qui la figura della sicurtà predomina, né s*ha modo di 
temperarla col concetto delPesecuzìon reale, della specializzazione di 
quella garanzia generale ch'è offerta dal patrimonio dell'obbligato : 
difatti, non è il debitore che la consente, bensì un terzo, onde il 
negozio apparisce qual fideimsione reale, riferita cioè ad una certa 
cosa, senza obbligazion personale del concedente. 

386. Questa idea della fideiussione prestata dalla cosa, o dalla per- 
sona per via dell'alienazion del valore eh' è in cosa determinata, 
e che s'esplica con la figura dell'ipoteca consentita da un terzo, 
dichiarai esattamente la restrizione descritta, e il nuovo elemento che 
fa divergere 1' entità dell' ipoteca dall' effetto, che altrimenti, se- 
condo la sua intima virtù, avrebbe prodotto. Anche nel modo te- 
nuto da altre legislazioni, dove il movimento autonomo del diritto 
d' ipoteca ha la sua ragion di essere, meglio che nella natura giu- 
ridica del rapporto, nel modo di costituirlo (libro fondiario), quando 
la sicurtà predomina nella creazion dell'ipoteca, quest'autonomia vien 
meno (1): e si ha allora l'ipoteca detta di garanzia (2). 

(1) Vero che il Cod. civ. germ. dichiara T impossibilità di trasmettere l'ipoteca 
senza il credito (§ 1153), ma questo suo modo di esprimere la relazione corrente 
tra la Tobbligazione garantita e la sicurtà reale, non toglie che, specialmente pel 
concetto giuridico del libro fondiario^ il rapporto reale non abbia la prevalenza 
sul personale, quasi assumendolo in so; nò altra è la ragion della disposizione, 
come avvien dell* ipoteca del proprietario, affermante la sussistenza dell'onere 
malgrado Testinzion del credito, sebbene rimanga privo di movimento giuridico 
finché non acceda a nuovo rapporto personale. Nell'intervallo il diritto d'ipoteca 
è come in istato di quiescenza. V. i §§ 1164, 1174, 1177, 1180. Cons. Endemann, 
op. cit., II, § 115; BiBRMANN, op. cit. sul § 1153, p. 213, 214; Enneccbrus u. 
Lbhmann, op. cit, 11, § 47. 

(2) C. civ. germ., § 1184 e segg. 
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827. Secondo la costruzione proposta, Taccessorietà deiripoteca 
consisterebbe in ciò , eh* essa ha bisogno di essere unita ad un 
credito, e non nel dover essere continuamente, sempre, unita al 
credito in occasion del quale ebbe origine: ma è pur vero, che 
la sua esistenza (e lo si è avvertito) si ristringe nei termini in cai 
è sorta, e però il valor suo rimarrà tal quale è stato definitivamente 
fissato al momento in cui venne costituita: ed è parimenti vero, 
che siccome T ipoteca è nata a favore di un determinato credito, 
r indipendenza sua, qual rapporto reale, non toglie che il valore 
alienato per essa non sia, economicamente, quel valore dedotto nel- 
r obbligazion garantita. La garanzia ipotecaria fa cioè, che il tito- 
lare deir obbligazione e della sicurtà abbia in due modi la ragion 
giuridica allo stesso valore (uno ed identico : onde parrebbe ch'e- 
surga qui la figura di una solidarietà vincolante la persona, il de- 
bitore cioè, e la cosa obbligata): perciò Tindìpendenza deiripoteca: 
che, in conformità alla natura giuridica delKistituto, si coordina al 
fine della sicurtà, nel rapporto continuo che permane tra il diritto 
reale ed il credito originario per effetto deiresservi sempre conte- 
nuto il medesimo valore: ed a ciò si riduce l'accessorietà tra Tipo- 
teca e questo credito (1). 

Determinata cosi la misura di tal relazione, s'intende che se non 
ostacola l'indipendenza, il movimento autonomo del diritto* reale, 
non può tuttavia condurre al risultato che il titolare dell'obbliga* 
zìon garantita e della garanzia abbia due volte diritto al medesimo 
valore, dovuto in due modi una volta soltanto : perciò, la dis- 
posizione ch'egli faccia di quel modo eh' è l'ipoteca, si riflette di 
necessità sull'altro modo ch'è l'obbligazion personale: non nel senso 
che ancor questa sia ceduta, perchè l'indipendenza dell'ipoteca non 
conduce a tal risultato , e la voluta cession dell' ipoteca non può 
comprendere per sé la cession dell'obbligazione: ma nel senso che 
la cession delia sicurtà reale, il distacco di essa dal credito garan- 



(1) Questa relazione tra il credito garantito ed il rapporto di sicurtà reale, per 
cui V identico valore sarebbe dovuto in due modi, e la prestazion di esso in uno 
estinguerebbe di necessità Taltro, richiama l'idea della solidarietà ancor più netta- 
mente, se invece di spiegare tal vincolo coi concetti delFunicità obbiettiva di fronte 
alla pluralità soggettiva, si ricorre alla figura del rapporto tra più obbligazioni 
coesistenti. Ma pur accettando quei due concetti, l'analogia sta: purchò si pensi 
alla pluralità di rapporti cadenti sul medesimo valore, qual oggetto (uno ed iden< 
tico) di ognuno di essi. 
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tito, paralizza Pesercizio del diritto personale di credito. E par cosi, 
che lo stesso valore sia più fortemente dovuto nel rapporto di sicurtà 
di quanto non sia nel personale, onde la prevalenza dell'ipoteca, come 
ragion giuridica a quel valore, di fronte airobbligazione in cui è pur 
dedotto: e s'intende : la € patrimonialità'^ è più netta nel rapporto 
reale di ciò che non è nel personale (1). 

328. Ma questo fatto giuridico, per cui la ragion dell'obbligazione, 
che pur non vi è direttamente dedotta, riman paralizzata attalchè 
l'esercizio che ne sia fatto non può agire nel rapporto reale a 
causa dell'impedimento avvertito (2), esige gli sia data pubblicità: 
ed in qual modo? E nel caso la cessione sia fatta ad altro cre- 
ditore dal medesimo debitore , la circostanza del connettersi la 
sicurtà ad altra ragion di debito del medesimo obbligato, impe- 
dendo che il debitore sia tenuto al medesimo valore (uno ed 
identico) in due modi, e però due volte, indurrà una maggior am- 
piezza del movimento autonomo avvertito, e cioè il distacco assoluto 
del credito originario al nuovo? 

Delle due questioni, la prima si riferisce alla forma, per cui pare 
si debba esplicare il movimento autonomo descritto , e la seconda 
discute di un'eccezione al criterio che lo limita. Rispetto alla prima, 
parrebbe, come insegna la dottrina affermante la cedibilità dell'ipo- 
teca (3), che la cessione della sicurtà non sia vincolata alla forma 
ordinaria occorrente a costituirla : la legge non V ordina, e l' in- 
terprete non può imporre una formalità che la legge non esìge. 
Argomento esatto, e l'annotazion della cessione sarebbe dunque 
facoltativa, come avvien della cessione o della surrogazione del cre- 
dito cui r ipoteca fosse unita (4) : ma non s* avverte , che se per 
effetto di quella cessione riman paralizzato l' esercizio dell' obbliga- 
zione garantita, è necessario che il debitore ed i terzi abbiano di 



(1) V. il voi. I, l. cit 

(2) V. il voi. I, 1. cit. Certo, non si vuol dir con ciò , che il creditore spoglian- 
dosi dell'ipoteca non possa più c^c^a il diritto di credito (cons. Dall., Reperì.^ c\i. 
V. Primi, et hypoth. n. 2014); ma il cessionario lo acquista nello stato in cui è 
per effetto della cession deiripoteca, e che ha determinato la sospensione del diritto 
di farlo valere, di esigerlo. 

(3) Vedi pure in tal senso App. Tolosa 21 giugno 1887 (Dall. per, 1888, 2, 87). 
L'affermazione non incontra difficoltà nell'ordinamento ipotecario italiano, a ragione 
di quanto la legge espressamente ordina (G. civ., a. 2011, rinv. all'art. 1994). 

(4) C. civ. a. cit. 
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ciò contezza (i). Vero è, che contro questa dottrina si può opporre 
che mal svestendo così alla cessione del diritto d'ipoteca una for- 
malità riserbata alla cession del credito : ma il dubbio si dirada, 
quando si pensi che la cession dell'ipoteca se non induce cession 
dell'obbligazione, contiene peraltro la cessione del valore, ch'è il me- 
desimo di quello ch'è dedotto nel credito garantito. E allora, non 
v'è motivo per non estendere a questa cession del valore, le for- 
malità che sarebbero occorse per la cessione del credito che lo ha 
egualmente per oggetto: formalità non riferentesi alla cession del- 
l'ipoteca come diritto reale , ma all'effetto suo paralizzante il cre- 
dito per la considerazione del valore ceduto, e che serve a renderne 
edotto il debitore, ed a fissare lo stato di scienza dei terzi. Con tal 
costruzione, par che l'estendere all'ipotesi descritta le formalità sta- 
tuite per la cession del credito, non incontri più gra?e ragion di 
dubitare (2), 

329. Anche il dubbio sollevato nella seconda delle due questioni 
proposte, si può agevolmente risolvere. La decisione affermativa 
parrebbe tutt'a prima fondata assai : il creditore ipotecario, cedendo 
ad un altro creditore del medesimo debitore la sicurtà specializzata 
sul patrimonio dell' obbligato , che perciò fornisce ad entrambi 
r identica garanzia in genere, non esercita per due vie l'unica 
ragione al valore che ha, ma rinuncia alla specializzazion della ga- 
ranzia patrimoniale a favore di chi a questa garanzia, come credi- 
tore, ha pur diritto. E l'obbligato non ne soffre, perch'è già debitore 



(1) Non è dunque che, per effetto della cession d'ipoteca, avvenga pure il tras- 
porto del diritto di credito : ma per l'identità, l'unicità del valore ch'è dedotto nelle 
due pretese (reale e personale) spettanti al titolare cedente, il quale, secondo s*è 
osservato, ha perciò il potere di esigerlo una sola volta, non è possibile (di regola) 
intendere il distacco del rapporto reale senza che l'esercizio del diritto personale 
non ne sia colpito. 

(2) E, deducendo dal concetto esposto nel testo, e dichiarato ancor più nella n. 
preced. , non par che s'abbia opposizion veruna tra questa risoluzione e quanto la 
legge ordina intorno la facoltatività dell'annotazione (G. civ., a. 2011, 1994 cit.): 
la. quale si riferisce alla cessione del solo rapporto reale^ ed esclude l'obbligatorietà, 
parsa superflua per l' osservanza delle forme relative alla cessione del credito cui 
l'ipoteca accede; ma se il modo d'incidere della cession 'dell'ipoteca sul credito 
garantito esclude ogni analogia con la cession vera di quest' ultimo , l' ostacolo 
che pone all'esercizio pieno del diritto di obbligazione, induce la necessità di ren- 
derla pubblica , com' è decisa nel testo. E la ragion della facoltatività dell'anno- 
tazione, ne riceve chiarimento e conferma maggiore. 
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del creditore cessionario: e gli altri creditori non hanno giusto mo- 
tivo di lagnanza, non avendosi nella specie una nuova alienazion di 
valore cui si dia efficacia retroattiva, sibbene la stessa alienazione 
di valore già valevolmente costituita (I). 

Considerazioni gravi, e che paiono sufficienti a far accogliere Tee- 
cezione descritta: se la cessione non cangia Tentità dell'alienazion 
di valore com'è stata costituita , e non si ristringe o s'estende se- 
condo la quantità del credito cui è unita, pure, Teffetto paralizza- 
tore sul credito originario non può seguire per mancanza di causa: 
questa consisteva tutta nella necessità d'impedire che il patrimonio 
dell'obbligato sopportasse due volte la medesima alienazion di va- 
lore, e nell'ipotesi studiata tal pericolo manca al tutto, perchò il 
credito cui vien congiunta la ragione ipotecaria ceduta , esiste 
contro il medesimo debitore, sul medesimo patrimonio obbligato. E 
tal condizione di fatto opera si, che il negozio di cession dell'ipo- 
teca vi funziona con tutta l'efficacia sua propria, senza riflesso al- 
cuno suir obbligazione garantita : certo , potrebbe dirsi ancor qui 
dell' effetto paralizzatore descritto, e dare al creditore cedente la 
surrogazione nella ragion di credito cui l' ipoteca è stata unita , 
fino alla concorrenza del credito proprio : questo credito difatti è 
concorso a pagar quello del creditore cessionario, onde la surroga- 
zione : ma a qual prò' tanto giro inutile di rapporti ? Non è più 
corretto argomentare dalla causa stessa onde l'effetto paralizzatore 
del credito vien prodotto? 

330. Cosi rispetto a quest'ipotesi, come io riguardo alla costruzion 
generale proposta, giova avvertire che la surrogazione del credito 
nel rapporto ipotecario può avvenire soltanto in parte: e ciò anzi 
si presume, quando il credito, a cui favore la cessione segue , sia 



(1) L'eccezione accolta nel testo , parrà giustificata appieno a chi pensi la ra- 
gion tenuta nel costruire la regola. L'ipoteca, nella specie che vi è descritta, s'n- 
nis(99 ad un valore pur dovuto dal patrimonio della persona che la consentì, o 
contro cui venne costituita: cosiochò, se il cedente esercita Tazion personale rima- 
stagli, e il cessionario si vale detrazione ipotecaria, lobbligato non paga due volte 
il medesimo valore, perchè l'azione reale si riferisce al soddisfacimento di un'obbli- 
gazione ch'è pur gravante sul suo patrimonio. La < specializzazione > della sicurtà 
generale si sposta nel senso, che invece di riferirsi al rapporto personale cui ori- 
ginariamente accedeva, s'unisce ad un'altra, avente pure a sostrato il medesimo 
valore patrimoniale; e ciò dimostra, come nessuna difficoltà faccia il caso discusso 
nel n. seg. 

Ckiromi, Priwiìeffi td Ipotechi^ U. 30 
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meno esteso del valore alienato per via dell* ipoteca : perciò il ce- 
dente ri man titolare pel sovrappiù del valore , e T effetto paraliz- 
zatore della cessione suirobbligazione originaria avviene in propor- 
zione al contenuto or descritto. Salvo alle parti il diritto di ruotare 
in altro modo gli effetti del negozio : del quale non può dirsi che 
urti contro il concetto dell* indivisibilità dell'ipoteca, e del non po- 
tersi dare ipoteca su ipoteca (1), perchè Tatto contiene soltanto ces- 
sione di valore , secondo il diritto che il titolare vi ha io virtù 
deiripoteca costituita. 

331. Ragion quest'ultima della validità del suppegno: la cui na- 
tura è stata di già indagata e descritta (2) » né occorre perciò di 
tornar ancora sull'argomento. Basterà ricordare , ch'esso non trae 
l'esistenza sua dalla possibilità di costituire ipoteca sull'ipoteca, ch'è 
concetto contrario all'entità dell'ipoteca ed alla legge: la trae in- 
vece dal considerare l'ipoteca quale alienazion di valore, e la cessione 
di questo valore, com'è nell'ipoteca, costituisce il suppegno fatto a 
fin di garanzia. 



§2. 
B) Surrogazione della cosa (oggettiva). 

Sommario. — 882. Di regola, tal surrogazione nel rapporto cripoteca costituita non 
è legalmente possibile. — 883. Eccezione ordinata della legge. Ragion di es^a. 
Teoria dedotta dal < pagamento > del credito con ipoteca anteriore. Confuta- 
zione. ^ 384. Costruzione proposta. ^ 885-841. Risultato: la surrogazioDe 
agisce, ancor quando i beni su cui s'esercita fossero già esciti dal patrimonio 
del debitore, al momento in cui ha nascita il credito a favor del quale avviene. 
E ancor quando dovesse cadere nella surrogazione T ipoteca consentita da un 
terzo. 

88S. Della surrogazion che avvenga rispetto alle persone o alia 
cosa nel rapporto personale di credito , ben si sa che non akera 

(1) V. la n. precedente. Dal negozio così condotto, la posizion giuridica dell'ob- 
bligato non trae aggravio od alterazione veruna; il creditore cedente conserverà 
come oggetto del suo diritto reale ipotecario, il valore residuale del valor del cre- 
dito di cui è titolare il cessionario, se pur altrimenti gli interessati non regolarono 
il rispettivo concorso. 

(2) V. sulla teoria intorno il suppegno , V ampia discussione fatta nella parte 
generale. 
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Tentità deirobbligazione com*è stata costituita (1): e s' è già osser- 
vato che, par in materia d'ipoteca, la surrogazion della cosa che sia 
voluta nell* intervallo tra la creazione e la costituzione dell'onere 
non si comporta altrimenti. Perche la fissazione del diritto reale^ 
l'investitura del potere in virtù dell' alienazion di valore (sebbene 
fatta a fin di sicurtà), esiste soltanto in conseguenza dell'iscrizione: 
e ciò dimostra come la mutazion della cosa fatta prima di questo 
momento sia indifferente per l'entità giuridica del rapporto, e Tal- 
teri invece intimamente quando segua dopo che per via dell'iscri- 
zione l'onere reale è fissato. La realità esiste cioè nei termini in 
cui risulta dall' iscrizione -della costituzione avvenuta , e quindi si 
riferisce strettamente, unicamente alla cosa, rispetto alla quale l'i- 
scrizione è seguita : la mutazione dell' oggetto , la sostituzione di 
altra cosa a quella già onerata , potrà indurre la cessazion dell'o- 
nere su quest'ultima, che ne verrà cosi liberata, ma non si tras- 
porta sulla cosa sostituita, secondo la data e l'ordine della sua co- 
stituzione : si avrà un rapporto nuovo , perchè l' antico colla mu- 
tazion sopravvenuta dell'oggetto, eh' è suo termine essenziale, si è 
estinto. Il rapporto, ch*era reale pel potere contenutovi su di una 
certa cosa, non può essere più il medesimo quando sia mutata la 
cosa in vista della quale la realtà esisteva; e questa considera- 
zione, dedotta dalla natura intima del diritto, può essere esplicata 
osservando che Tenere esiste dal di dell'iscrizione, né si può quindi 
giustamente estendere a cosa che non vi sia compresa l'effetto 
dell'onere reale fissato su di altro oggetto. 

383. Onde appar manifesta T impossibilità giuridica or avvertita, 
di sostituire nel rapporto già costituito, altra cosa a quella già one- 
rata : ma la legge ha nel suo ordinamento ipotecario una disposi- 
zione che restringe questo concetto , inducendovi un' eccezione pel 
caso speciale ivi considerato. Un creditore ipotecario, posteriore 
ad altri, è rimasto perdente dell'ipoteca sua, in conseguenza del- 
l'esercizio che quest'ultimo abbia fatto del proprio diritto ipotecario 
anteriore : la sicurtà sarebbe con ciò estinta : tuttavia , se il cre- 
ditore anteriore avea pQl suo credito ipoteca anche su altre cose, 



(1) NoQ è il caso d'iosistere qui sul contenuto della surrogazione, e del perchè 
<lifferisca dalla cessione. V. la n. preced. ; v. pure Endbmann, op. cit., 1, §§ 150 
e segg. 
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oltre quella su cui gravava pur Tonere del creditore ipotecario po- 
steriore, l' ipoteca su dì esse permane a favor di questo, contro i 
terzi che avessero acquistato diritti posteriormente alla data dell'i- 
scrizione ch*egii avea tolto. 

Retto è il contenuto deireccezione: il creditore di grado anteriore 
che ha ipoteca su diversi beni , ben potrebbe , secondo il diritto, 
presceglierne uno a fin di valersi della sicurtà reale: e par che non 
commetta abuso, perchè il creditore con grado posteriore sa qaal 
sorte può essere serbata al suo diritto reale, in seguito airesercizio 
che faccia del proprio diritto il creditore che lo precede. In conse- 
guenza, normalmente dovrebbero derivare due effetti dall'atto del 
creditore ch'è primo in grado: il primo, che s'egli con l'esercizio 
del suo diritto di sicurtà ha ottenuto il valore corrispondente al 
credito dovutogli, l'ipoteca non ha più ragion di essere, e quindi le 
altre cose che vi eran sottoposte , rimangon libere dell'onere ; il 
secondo, che il creditore posteriore in grado non può lagnarsi se 
il creditore che lo precedeva ha esercitato il suo diritto, e se, per 
tal esercizio, è consumato, finito, l'oggetto della sua sicurtà ipote- 
caria. Ma l'ordinamento legale impedisce che questo processo nor- 
male s*avveri : sulle altre cose ipotecate a favor del creditore an- 
teriore , oltre a quella o quelle su cui egli agi , e eh' erano pur 
soggette all'ipoteca del creditore posteriore, quest'ultimo trasporta 
per virtù di legKe la sua ipoteca: cosi, le cose già ipotecate al cre- 
ditore anteriore rimangono onerate nonostante l'estinzione del suo 
credito, e l'ipoteca del creditore posteriore, che doveva estinguersi 
per mancanza di oggetto, permane, trasportata com'è su di esse. Si 
ha quindi un rapporto reale d'ipoteca ch*esiste così com'era stato 
costituito per via deiriscrizione, nonostante la mutazion dell'oggetto 
su cui era stato fissato: la surrogazione di nuova cosa a quella che 
vi era stata originariamente dedotta, non l'altera in verun modo. 

884. Alla disposiziou della legge, la cui ragione storica s*è già 
ricercata e descritta (l), si volle riferire il concetto del € pagamento 
del credito anteriore >, inducente la surrogazione a favor del cre- 
ditore posteriore, quasi lo abbia egli procurato con la perdita della sua 
sicurtà (2): il valore cioè eh' era contenuto nella cosa pur soggetta 



(1) C. civ., a. 20il. V. sulla ragione storica della legge, e sulla costruzione pro- 
posta, le rii^erche fatte nella parte generale. 

(2) V. il rinvio fatto nella n. preced. 
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air ipoteca posteriore in grado , è servito pel soddisfacimento del 
credito avente l'ipoteca anteriore, e ciò spiegherebbe e giustifiche- 
rebbe la surrogazione ristretta al rapporto ipotecario, perchè il va- 
lore servito al pagamento del credito anteriore è quello eh' era 
dedotto nell'ipoteca. Perciò, le altre cose ipotecate al creditore an- 
teriore vengono surrogate alla cosa ch'era oggetto della sicurtà del 
creditore posteriore, nel rapporto ipotecario di quest'ultimo: il va- 
lore dedotto nel suo rapporto vien cioè trasportato sulle altre cose 
ipotecate pel credito anteriore, eh' è stato estinto col valore tratto 
dalla cosa su cui quel rapporto era costituito in origine. La surro- 
gazione avverrebbe cosi rispetto al calore alienato per via dell'ipo- 
teca: col valore ipotecario del creditore posteriore venne pagato il 
credito anteriore, e quindi la surrogazione a favor suo nel residuo 
valore ipotecario che a questo riferivasi. 

La costruzione non par che risponda alla legge. Di fatti, se la 
surrogazione avesse la ragion sua nel pagamento, si sarebbe dovuta 
esplicare sul credito: e quando s' obbiettasse che tal conseguenza 
ripugna ai concetti su cui è impostata la teoria , affermandosi in 
quest'ultima la sostituzione rispetto alla sola ipoteca, al solo valore 
ipotecario , si potrà ancora obbiettare fortemente che non la cosa 
ipotecata, ma la prima ipoteca dovrebbe sussistere rispetto al cre> 
ditore rimasto perdente, pel valore ch'era dedotto nel rapporto ipo- 
tecario che gli apparteneva. Si può soggiungere, è vero, che l'ipo- 
teca anteriore rimane in quel modo eh' è detto nell'obbiezione , e 
che vien di necessità spostato il grado, perchè altrimenti il credi- 
tore posteriore fruirebbe di un vantaggio eh' è superiore alT inte- 
resse suo: ma s'andrebbe cosi di fronte alla difficoltà già discussa, 
intorno la possibilità di separare l' onere ipotecario dal grado, che, 
derivando dal tempo in cui è costituito, è parte necessaria della 
sua entità giuridica. 

335. S'è detto che il motivo della legge, dedotta da un ordina- 
mento più antico sul concorso d'ipoteche generali con ipoteche spe- 
ciali (l), e mantenuta pel caso d'ipoteca anteriore su più beni 
concorrente con ipoteca posteriore su di uno od alcuno degli stessi 
beni, è il sospetto di collusione tra il titolare dell' ipoteca poziore 
ed il debitore, o il terzo possessore di alcuno dei beni ipotecati, od 



(1) V. la n. preced. 
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altri creditori, sia ipotecari oppur chirografari : accordo vólto al fine 
di esercitare Tipoteca sulla cosa o sulle cose pur soggette ad altra 
ipoteca posteriore in grado, in modo, che per l'esercizio del diritto 
ipotecario anteriore segua la necessaria estinzione di quello poste- 
riore per la sopravvenuta distruzion dell'oggetto: e cosi, i beni ri- 
manenti sian liberi , oppur sottoposti all' esercizio pieno di altri di- 
ritti ipotecari, o della sicurtà patrimoniale, spettanti ai creditori 
chirografari. Il creditore ipotecario anteriore è certamente libero 
di esercitare il suo diritto su qualunque dei beni egli voglia, sebben 
la legge temperi questo potere in vista della possibilità di atto emù- 
latteo da parte sua contro un creditore ipotecario posteriore : il quale 
non potrebbe lagnarsi se quel creditore si vale dell' intero poter suo 
sulla cosa , e che legalmente gli spetta , ma ben può gravarsi di 
queir accordo vdlto a suo danno : ed il semplice pericolo di tal 
collusione, e dell'atto emulativo che ne consegue, ha indotto la 
legge a tutelare il diritto del creditore ipotecario rimasto perdente. 
Questo il motivo del provvedimento, ch'è parte dalla dottrina sugli 
atti emulativi, e mostra come il pieno esercizio del proprio diritta 
non renda in colpa il titolare (1), e soltanto la legge, dove lo creda 
opportuno, possa intervenire a temperarlo. Ma la costruzione teo- 
rica si può valere del concetto della surrogazione, sol ricorrendo alla 
figura della sostituzione o surrogazione reale: il diritto del cre- 
ditore ipotecario posteriore riman per essa saldo, col grado deri- 
vantegli dalla costituzion ch'ebbe, e soltanto nel luogo della cosa 
che originariamente vi era dedotta , altra vi è posta , quella cioè 
ch*era pur soggetta all'ipoteca anteriore di già fatta valere. Non è 
dunque il diritto di credito che si trasporta dall'ipoteca anteriore: 



(1) Che la legge, cui spetta il compito sovrano di definire il diritto^ possa di- 
chiarare doversi qaesto contenere entro i termini deiresercizio utile, quante volte 
Tinutilità deiresercitarlo corrisponda al danno effettivo che altri ne risenta o possa 
risentirne; che cioè il riconoscimento e la protezione del diritto s* estendano fin 
dov'è € Yinteresse > delPagente, considerato qual sostrato del diritto soggettivo, dal 
momento ch*è ancor possibile la protezione del semplice interesse^ sebben questo 
non assuma, per Tordinamento legislativo, contenuto e caratteristica di vero diritto, 
secondo awien dei diritti e riflessi; che la legge possa pur stabilire la non esi- 
stenza di azion legittima giuridica, quando Temulazione sia condotta con dolo, o 
pur con sola colpa grave o leggiera; nessun dubbio. Ma dove la legge non ha 
temperato Tesercizio pieno, rigido del diritto, o in modo generale, oppure fissando 
limiti speciali, certi, come awien delle servitù dette legali, o nel regolamento spe- 
ciale delle acque, o in altri casi particolari, non vi è aemulatio qual abuso di diritto. 
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questa è rimasta estìnta ìd conseguenza dell'esercizio fattone, e il 
diritto ipotecario del creditore posteriore, il cui esercizio era perciò 
diventato impossibile, riprende il vigor suo, col proprio grado, per 
la surrogazion della eo$a (non dellMpoteca), sottoposta ali* ipoteca 
anteriore. Certo, con questo modo di costruire non si respinge al 
tutto r idea sa cui è condotta la dottrina combattuta : il concetto 
del vantaggio che dal danno del creditore posteriore ha risentito 
il creditore anteriore, entra pure a dichiarare la surrogazione or- 
dinata: ma la costruzion proposta par che meglio risponda alla tec- 
nica giurìdica. 

336. Dichiarata cosi la ragion della legge, s'intende che alla sur- 
rogazion descritta ha diritto il creditore ipotecario posteriore che 
sia rimasto perdente, quando altre cose od altro valore sopravanzino 
all'esercizio del diritto ipotecario fatto dal creditore con grado an- 
teriore: se nulla avanzasse, la ragion della surrogazione, il van- 
taggio di quest'ultimo creditore, V oggetto stesso della surrogazione 
mancherebbero affatto. E secondo la costruzion proposta, e secondo 
la legge, se la surrogazione non altera punto il rapporto ipotecario 
rispetto al quale avviene, il diritto che ne deriva al titolare sul 
nuovo oggetto sta in relazione al suo grado ed al tempo della sua ori- 
ginaria costituzione: perciò, i diritti dei creditori anteriori a lui in 
grado, rimangono impregiudicati (1). Dei diritti che altri terzi aves- 
sero acquistato e conservato sulla cosa, prima che fosse costituito 
il diritto ipotecario del creditore rimasto perdente, si dirà a parte. 

* 337. Perchò su questo punto è grave la disputa, e serio il motivo 
di dubitare che la suscita. Per un verso, argomentando dalla stessa 
costruzion proposta , del non mutarsi il grado del rapporto ipote- 
cano spettante al creditore rimasto perdente, parrebbe che il terzo, 
acquirente di un diritto sulla cosa, fissato anteriormente a tal 
grado, all'iscrizione cioè che questo concerne, debba aver inalterato 
il suo acquisto; il creditore stesso ben sapeva che la cosa non era 
più nella garanzia generale offertagli dal patrimonio dell'obbligato (2), 
e la legge, come s'è detto, limita espressamente all'iscrizione del 



(1) C. civ., a. cit. 

(2) Caas. Palermo, 30 marzo 1896 (G. ital, 1895, I, 1, 517); Casa. Firenze, 28 
nov. 1898 (ih^ 1899, I, 1, 12). Cons. pure Govibllo, in G. ital, 1894, 1, 1, 1060. 
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creditore rimasto perdente la virtù della surrogazione che ordina (1). 
D* altra parte poi , sta il motivo onde la legge ebbe spinta a dar il 
provvedimento descritto, il sospetto cioè, il pericolo di accordo tra 
il creditore anteriore ed altri interessati a danno del creditore ri- 
masto perdente, ed in vantaggio proprio: la qnal possibilità ben può 
esistere rispetto al creditore anteriore e ad un terzo possessore, in- 
teressato a consigliare dìntraprendere la liquidazione su altra cosa 
da quella ch'egli ha. Né a diverso risultato si giunge, quando s'ar- 
gomenti dal criterio del € pagamento 'p della surrogazione che ne 
consegue. 

E questa considerazione par debba prevalere (2). Certo , si può 
facilmente obbiettare, che se la legge ha fermato TefiScacia della sur- 
rogazione rimpetto agli altri creditori , lo stesso limite deve di neces- 
sità operare anche nel riguardo dei terzi possessori, non essendovi 
ragion veruna di distinguere: ma ben si risponde, che Taver la l^ge 
detto dei soli creditori e non dei terzi possessori, indica già il valor 
suo rispetto alle persone di fronte alle quali è fissata la virtù del 
limite ordinato. E giustamente: perchè la collusione è ben più grave 
a danno del creditore posteriore in grado, se esercitata da un terzo 
possessore, di quel ch*è quando vi concorra un altro creditore : nel 
primo caso, egli è assolutamente estraneo alla cosa, rimpetto al 
diritto prevalente del terzo: invece nel secondo T interesse suo è 
dinato a quello degli altri creditori, serbando egli il diritto al 
re eh* è nella cosa onerata, giusta la legge del concorso. 
\ legge estimò dunque in vario modo la collisióne e la semplice 
lorrenza dei diritti : e argomentando ora da questa ragion sua, si 
interpretarla, estendendo alPipotesi che i terzi abbiano sulla cosa 
ti reali di godimento, quanto essa ordina pel caso che sian titolari 
)teca (diritto reale di garanzia). Ancor qui il concorso non elide 



G. civ., a. cit.: riferendosi la legge al creditore^ par che accenDÌ al rap- 
di garanzia impropria risultante dal fatto giuridico delFobbligazione, e ch'é 
;trato della sicurtà ipotecaria: onde la decisione richiedente che i beni su cui 
atende la surroga, esistano nel patrimonio delF obbligato al momento in cai 
editore divien tale. 

S^argomenta così dal fine ch'ebbe la legge nell'ordinare la surroga, e dalla 
izion proposta sul concetto del € valore ipotecario > in relazione al < valore 
nel rapporto di credito ». Nessun dubbio poi rispetto alla surroga y*ha, nel 
che il terzo sia obbligato in solido col debitore verso il creditore che la pre- 
ì: Cass. Napoli, 17 sett. 1898 (Gtur. it, 1898, I, 1, 1012). 
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il diritto del creditore ipotecario rimasto perdente : egli ha sempre 
il poter sulla cosa, pel valore che vi è lasciato dai diritti reali che 
la gravano. 

388. Né a minor dubbio dà causa 1* altra questione» intorno il 
sapere se si dia la surrogazion descritta quando la cosa su cui ha 
pure ipoteca il creditore anteriore sia di un terzo, che abbia figura 
di terzo costituente T ipoteca pel debito altrui: a parte la conside- 
razion già fatta pel caso indagato dianzi , che cioè non trovan< 
dosi la cosa nel patrimonio deirobbligato non poteva far parte della 
garanzia patrimoniale (garanzia impropria) spettante in genere ai 
creditori, e quindi il creditore rimasto perdente non potrebbe con- 
nettervi in alcun modo il diritto suo di sicurtà specializzato per 
via dell'ipoteca : v*è un altro argomento che meglio determina questa 
ragion di dubitare. Ed è tolto dalfentità stessa della sicurtà costi- 
tuita dal terzo: s*è già notato come vi predomini la figura della 
garanzia, e s*è perciò negato al titolare il diritto di cederla (1): 
onde pare, che, ad esser conseguenti, si debba pur negare la possi- 
bilità di dedurla, per surrogazione, nel rapporto ipotecario del cre- 
ditore rimasto perdente. 

La considerazione è grave : e pure non decisiva. Ad accoglierla 
osta fortemente la ragion della legge, essendo qui palese il pericolo 
della collusione temuta a danno del creditore di grado inferiore: non 
è discutibile Tinteresse del terzo costituente T ipoteca a far si che 
il creditore anteriore non proceda sulla cosa ch*egli onerò, ed eser- 
citi invece il suo diritto su altra cosa che parimenti gli è ipotecata. 
B allora, il motivo del provvedimento speciale deve prevalere al 
tutto nel dichiararne Testensione. 

339. In entrambe le ipotesi or esaminate, può avvenire che la 
cosa rientri od entri nel patrimonio del debitore: il fatto ha im- 
portanza pel caso che s'accolga la dottrina qui respinta. E certo è, 
che dal giorno in cui Tacquisto sia fissato secondo la legge, la sur- 
rogazion descritta avrà valore : le ragioni su cui tal teoria è fon- 
data non varrebbero più ad impedire la virtù di questo provve- 
dimento, ordinato dalla legge per giusta considerazion di equità. 



(1) V. il cap. preced. 
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340. Àirefficacia della surrogazione non occorre alcuna formalità 
speciale (1): del diritto ipotecario di cui è titolare il creditore ri- 
masto perdente, i terzi son avvertiti per via deiriscrizione che di- 
rettamente lo concerne: delFonere sulla cosa che vi entra in sur- 
rogazione, hanno pur conoscenza dairiscrizione tolta dal creditore 
di grado anteriore. La surrogazione è di cosa già onerata a quella 
dedotta in origine in altro rapporto d'ipoteca: trasporta cioè la cosa 
ipotecata in altro rapporto ipotecario, che mantien cosi intatta la 
propria entità , il proprio grado : perciò il creditore , a favor del 
quale opera questa provvisione speciale della legge, non ha obbligo, 
ma soltanto facoltà di domandar che sia annotata la surrogazione 
avvenuta. E per tale facoltativi tà, la mancanza deirannotazione non 
dà efletto prevalente alfannotazione che altri (cessionario, o credi- 
tore pur avente diritto a surrogazione ipot ecaria) avesse curato (2). 

341. Altra surrogazione oggettiva propria s*ha nella sostituzion le- 
gale che alla cosa onerata, perita o danneggiata, si faccia del calore 
dovuto per virtù di assicurazione della cosa stessa (3), o per l'obbligo 
al risarcimento che incombe al danneggiante (4). Ma qui, meglio 
che di surrogazione, può dirsi di trasformazione della cosa: e l'en- 
tità del provvedimento sarà descritta nello studio dell'estinzione del- 
l'ipoteca a ragion della perdita della cosa ipotecata (5). 

§3. 

Di altre modificazioni nei termini del rapporto reale d'ipoteca, 
che $on soltanto correzioni rispetto ai credito od alla cosa 
onerata. 

Sommario. — 342. Ragion di queste modificazioni. Distinzioni. Alcune son volon- 
tarie. Altre legali. Di queste ultime, alcune si riferiscono al credito^ quando 
sia indeterminato, altre alla cosa^ a fin di ovviare alla generalità ch*è rimasta 



(1) C. civ., a. cit. 

^) Ck)ns. e cfr. Bkrtolli, in Giur. it, 1883, IV, 115. 

(3) C. civ., a. 1951. 

(4) G. civ., a. 1299: e la surrogazione oggettiva è qui giustificata dalle stesse 
considerazioni dichiaranti Tart. 1951 cit. Gons. Darras et Tarbouriech; De VaU 
tribution en cas de sinistre d. indemn, d^assur. et d, autr. indemnités. (Par. 1899), 
n. 22 e segg. Gfr. Quillouard, op. cit., 1, 161 ; Baudry-Lagantinerie et de Lotnbs, 
op. cit, I, 291. 

(5) V. in seg. 
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nella causa di certe forme d*ipoteca. -< 848. Differenza tra i due casi di ri* 
duzione. -- 844. Elementi riferentisi al primo. — 845. Elementi propri del 
secondo. — 846-848. In quali casi la riduzione è assolutamente esclusa. A 
chi spetti il diritto di chiederla. 

342. A Ad di differenziare le modificazioni proprie che possono 
occorrere nei termini dell' ipoteca senza alterarla , s* è già osser- 
vato che se ne danno di altre, che non modificano, e soltanto cor- 
reggono gli elementi già fissati del rapporto (1) : cosicché» la mu- 
tazione vi è in quanto è indotta dalla correzione » ma ò soltanto 
apparente, sebben pur essa lasci immutati questi termini. Or s*in- 
tende, che tali correzioni possono aver causa nella volontà delle 
parti interessate, oppur nella legge, e riferirsi ad uno o ad en- 
trambi gli elementi fondamentali del rapporto , il credito cioè (il 
valore alienato, garantito) e la co$a onerata : e s' intende pure , 
che, qualunque sia di queste due or indicate la causa che le de- 
tonnina , qualunque sia dei due or descritti V elemento su cui si 
svolgono, le correzioni, purché secondo la lor natura non cangino 
il rapporto, non possono in alcun modo aumentare il credito od ag- 
gravare l'onere. La correzion che modifica l'aggravio diminuendolo, 
lascia intatto il diritto costituito, che riman sempre nei limiti entro 
i quali la costituzione avvenne, riducendosi [per essa la quantità 
dell'onere: quella invece che amplia Taggravio, estendendo il credito 
(valore onerato), od il numero delle cose onerate, muta V oggetto 
del diritto, la quantità del valore alienato, e quindi altera il rap- 
porto, che risulta nella sua realità dal modo col quale è stato co- 
stituito per via dell'iscrizione. Specialmente rispetto ai terzi, è ben 
certa la novità dell'aggravio, la cui esistenza richiede perciò un'i- 
scrizione speciale (2). 

843. Le cause di correzione, fissate dalla legge, e che per la 
ragion loro non si possono estendere oltre i termini dell* ordina- 
mento che le concerne, si riferiscono a quella relazion di garanzia 
esistente tra il credito e V ipoteca , che , secondo il suo fine eco- 
nomico e giuridico, esigerebbe il corrispondersi nella quantità rispet* 
ti va dell'obbligazione garantita e della sicurtà reale. Ma di tal cor- 



(1) V. il cap. preced. 

(2) Rimarrebbe altrimenti elusa la ragion della pubblicità^ vòlta a dichiarare la 
condizion reale della cosa onerata. 
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rispondenza la legge si preoccupa soltanto in due casi, in cui par- 
rebbe impedita o turbata dal modo col quale venne ordinato l'isti- 
tuto ipotecario : era giusto che certe conseguente delle provvisioni 
sue, contraddicenti allo scopo deiripoteca, ed airordinamento dato 
a tutela del credito » fossero corrette con opportuni temperamenti. 
Perchè, secondo i principi esposti, se alla creazion dell'ipoteca non 
^ necessario che il credito sia determinato, la realità stessa del rap- 
porto esige nel costituirlo la designazione del valore alienato a fin 
di garanzia: cosi, se Tindeterminatezza non impedisce la fissazion dei- 
Tenere reale, di questo vantaggio concesso al creditore non debbono 
rimanere continuamente offesi l'obbligato, ed il terzo che consenti 
l'ipoteca. La quale trae l'esistenza sua dal rapporto in cui è con 
l'obbligazione eh' è destinata a garantire, e quindi, se il non essere 
determinato il credito non vieta di costituirla, non ne vien perciò 
che tal costituzione, inducente un' alienazion di valore sproporzio- 
nata in quantità al credito vero, debba essere costantemente man- 
tenuta: la facoltà concessa al creditore sposterebbe il fine della ga- 
ranzia e , contrariamente alla tutela del credito dell' obbligato o 
del terzo concedente l' ipoteca, l'alienazion di valore ch'è in que- 
st'ultima, supererebbe il valore ch'è nell'obbligazione garantita. 

Il primo caso di correzion legale si riferisce dunque all'eccessi- 
vità del credito figurante nella costituzion dell'ipoteca, r impetto 
alla quantità vera ch'esso ha, e che non era determinata al momento 
l'iscrizione: tende a che, secondo lo scopo della garanzia, il va- 
e contenuto nel rapporto personale corrisponda a quello dedotto 
reale. La qual tendenza è pure nel secondo caso di correzione 
»tivo alla quantità della cosa dedotta nell'ipoteca: la legge con- 
te, in materia d'ipoteca legale propria e d'ipoteca giudiziale, di 
liere l'onere su ogni cosa ipotecabile ch'entri nel patrimonio 
l'obbligato, e s*ha nel suo provvedimento una rimanenza dell'an- 
) concetto della generalità dell'ipoteca, sebbene, in conformità 
principi nuovi, questo carattere si riferisca all'origine, alla causa 
l'ipoteca, non alla specifica costituzion sua : ora, da quest'ordina- 
nto il fine della garanzia può ricevere offesa. Perchè il creditore 
rà, valendosi del diritto suo , far inscrivere l'ipoteca su di una 
mtità di cose sproporzionata alla quantità del credito che gli 
tta, e cosi l'obbligato avrebbe danno non lieve: e qui (a diffe- 
iza del primo caso, in cui la sproporzione corre tra il valore 
è veramente nell'obbligazione, ed il valore ch'è nell'ipoteca) la 
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sproporzione sta tra il valore determinato, e V onere costituito. Il 
fine della garanzia si esplica cioè nella correlazione tra la quantità 
del calore alienato, e l'estensione dell' onere in cui l'aliena- 
zione si manifesta. 

344. Le due cause di correzion legale, son vdlte dunque a tem- 
perare Teffetto non giusto che in riguardo del fine della sicurtà lo 
stesso ordinamento ipotecario potrebbe produrre: la prima si rife- 
risce d\V eccesso del valore dedotto nell'ipoteca, in confronto a 
quello dell'obbligazione (ch*era indeterminato), la seconda, dXVec- 
cesso dell'onere in confronto del valore garantito, E da questa 
diversa ragion loro dì essere, e dal diverso fine cui tendono, si pos- 
sono inferire le altre differenze che le separano: la prima causa, 
vòlta a correggere gli effetti deirindeterminatezza del credito, si ri- 
ferisce a qualunque ipoteca, potendosi connettere un'ipoteca conven- 
zionale, legale, o giudiziale ad un'obbligazione indeterminata; la se- 
conda invece, eh* è diretta a correggere ciò che di « generalità 
nell'ipoteca 1^ rimane nell'ordinamento ipotecario attuale, si riferisce 
a quelle sole specie d'ipoteca in cui tal carattere si osserva, e cioè 
alle sole ipoteche legali proprie (non alle legali tacite) ed alle giu- 
diziali (1). 

Rispetto ad entrambe poi , a fin d' impedire che una differenza 
lieve possa determinare, con spese e danni degP interessati, la cor- 
rezion deiriscrizione, è designato espressamente dalla legge il cri- 
terio indicante quando s'abbia la sproporzione in misura tale da 
poter essere corretta: cosi, se la correzione difende Tobbligato centra 
la possibilità di atti emulativi o d'ingiuria del creditore, il criterio 
estimativo della sproporzione difende il creditore contro la possi- 
bilità di atti emulativi dell'obbligato o del terzo concedente l'ipo- 
teca: la legge cioè determina, quaìido s'abbia offesa, e ne fissale 
conseguenze (2). 

845. Il criterio che, a comporre gl'interessi contraddicentisi del 
creditore, e del debitore od altro costituente , è fissato pel primo 
dei due casi di correzione or descritti, vòlto a togliere la spropor- 
zione tra il credito risultante dall'iscrizione ed il credito reale, è 



(1) C. civ., a. 2024, 2025. C. civ. fr., a. 2161, 2131. 2143 e segg. 

(2) C. civ., a. 2026, 2027. 
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che il valore enunciato superi di un quinto il valore veramente do- 
vuto (1). Composizione ragionevole assai: il diritto del creditore po- 
trebbe giustificare Tatto 8(10 d* inscrivere del credito indeterminato 
al momento della, costituzion dell'onere, quel valore che a suo giù- 
dijio gli paia poter corrispondere a quanto realmente apparirà dovuto 
in sèguito : il diritto del debitore (o del terzo costituente) par che 
d*altra parte giustifichi la pretesa di far ridurre il valor iscritto nei 
termini segnati dall* entità vera del credito. E s* aggiunge a ciò , 
ohe il debitore , tenendosi per ingiuriato dal fatto del creditore , 
potrebbe chiedere, asserendolo in colpa, il risarcimento. del danno 
patrimoniale che dairìscrizione esagerata possa aver patito:. sorge- 
rebbero cosi questioni gravi e delicate, intorno all'accertare se, e 
in qual misura, V indeterminatezza del credito sia di scusa all'atto 
del creditore. 

Difficoltà saviamente tolta: il conflitto degli interessi è composto 
<;on la regola che nell'atto del creditore determina l'ingiuria (og- 
gettiva) quando il valore iscritto , tenuto conto del capitale do- 
vuto e di tutti gli accessori cui l'iscrizione per sua virtù legale si 
«stende (2), superi di un quinto il valore ch'è in effetto dovuto. E 
stante l'indeterminatezza del credito ostacolante l'iscrizione, e però 
impedente al creditore l'esercizio del suo diritto d'ipoteca, non fa, 
né consente si faccia, question di colpa nell'atto volto alla corre- 
zione : cosi regolando il rapporto derivante dalla semplice ingiuria, 
ne riduce gli effetti all'obbligo del creditore di pagar le spese della 
riduzione che nel suo fatto ebbe causa. 

Il qual regolamento di responsabilità vale soltanto per quel che 
alla procedura di riduzione si riferisce direttamente : se nel giu- 
dizio sorgessero altre contestazioni, ogni question dì spese e di 
-danni dev'essere risoluta secondo i termini della legge comune (3). 

• 

346. Il secondo caso di correzione avviene, se il creditore, va- 
lendosi della generalità eh' è nella causa del suo diritto d' ipoteca, 
abbia tolta iscrizione su cosa che valga più di quanto occorra per 
la sicurtà del suo credito : la legge pon qui a criterio accertante 
la sproporzione V ecccedenza di un terso tra il valore delle cose 



(1) C. civ., a. 2026 cit. 

(2) C. civ., a. cit. 

(3) C. civ., a. 2028. 
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ipotecate ed il valore del credito, co^i com* è garantito dall* iscri- 
zione (1). Si potrebbe dire, che il fatto deìV indeterminatezza delle 
cose su cai V ipoteca deve -consistere , è pare ragion della corre- 
zione: ma più correttamente si coglie lo spirito della legge, quando 
si ponga il provvedimento correttivo suo in relazione alla genera- 
lità che s*ò descritta, e che rimane in alcune forme d* ipoteca (2). 
Si scorgerà cosi agevolmente Pentita del criterio misuratore posto 
a fissar f eccedenza, ed il carattere stesso della correzione: sic- 
come il creditore si vale interamente del diritto che la legge gli 
dà, di far iscrivere 1* ipoteca' sulle cose ipotecabili esistenti nel pa- 
trimonio dell'obbligato a misura che vi entrino, non si può dire 
a suo carico eh* egli abbia commesso ingiuria. E si scorge qui la 
differenza che separa dal primo questo secondo caso di correzione : 
Tatto del creditore non è illecito, ma la legge, a fin di tenerlo in 
relazione col fine delU garanzìa, ch*ò la ragion per cui è stato con- 
cesso , lo tempera , provvedendo al pericolo di eccesso nel giusta 
esercizio del diritto alla possibilità di un atto emulativo. Perciò 
estende il criterio misuratore delTeccedenza, fissandolo ad un terzo 
in più del valore ch'è nella cosa onerata in confronto del credito: 
e tolto alTatto ogni carattere d'ingiurioso, mette le spese della cor- 
rezione a carico del richiedente; delle altre che si riferissero a con- 
testazioni sorte nella procedura , il giudice deciderà secondo la 
legge generale (3). 

Il confronto onde si può determinare la correzione, si riferisce al 
valore dell'onere ed al calore del credito garantito dall'iscri- 
zione (4): parrebbe perciò, che, non riferendosi al numero delle 
cose sottoposte a sicurtà, la correzione possa seguire anche se una 
cosa soltanto sia dedotta nella costituzion d'ipoteca (5). Ma la de- 
cisione contrasta profondamente alla ragion dell* istituto, diretto a 
temperare quella generalità già descritta, ch'è ancor la caratteristica 
di alcune cause dell'ipoteca: ed alla stessa lettera della legge, ac- 
cennante ai beni su cui V onere è stato costituito : onde non par 
possibile l'accoglierla. 



(1) C. civ., a. 2027 cit. 

(2) V. il pres. cap. in pr. 

(3) C. civ., a. 2028 cit. 

(4) C. civ., a. 2026, 2027 cit. ' 

(5) Con. AuBRY et Rau, op. cit., Ili, § 282; Troplong, op. cit., Ili, 749; Pont, 
op. cit., I, 603; Baudrt-Lagantinerie et db Lotnbs, op. cit.. Ili, 1922. 
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347. Il diritto di chiedere la correzion dell* iscrizione, spetta in 
genere alKobbligato» ed a qualunque altra persona possa avervi in- 
teresse vero e legittimo, in virtù di rapporto esistente rispetto alla 
cosa stessa onerata, oppure al patrimonio del debitore. Più deter- 
minatamente, posson chiedere la riduzione per Teccedenza del credito 
Tobbligato, ed il terzo costituente 1* ipoteca pel debito altrui, ed i 
rispettivi aventi causa : e tra questi anche i creditori chirogra- 
farì, a causa della garanzia generale loro offerta dal patrimonio del 
debitore. Per Teccesso delfonere in confronto del credito reale, pos- 
sono domandarla 1* obbligato ed i suoi aventi causa , riferendosi il 
rimedio al solo caso d'ipoteche costituibili per legge sulle cose com- 
ponenti il patrimonio del debitore (1). 

La prova dell* eccedenza del credito, o dell'onere, si può dare 
con tutti i modi concessi dalla legge, ed idonei alla dimostrazione 
di ciò che l'interessato afferma: l'eccesso dell'onere deve special* 
mente risultare da perizia condotta sullo stato delle cose al momento 
in cui la sicurtà venne costituita. Perchè in tal tempo segue la 
flssazion del diritto' reale per vìa dell'iscrizione, e la ricerca rela- 
tiva alla domanda di correzione è vòlta ad accertare se allora il 
costituente abbia ecceduto nell' esercizio del suo diritto : s' eser- 
citò correttamente il poter suo, giusta la concessione fattagliene 
dalla legge , il rapporto reale è stato ben costituito , ben fissato ; 
ed il susseguente aumento di valore rispetto a qualcuna delle cose 
onerate, od a tutte, non rende ingiusta l'estensione che bene il rap- 
porto ebbe al suo nascere. La stessa lettera della legge conforta , 
quando ve ne fosse bisogno, tal decisione: vi è detto infatti della 
garanzia < da costituire », e la Ipcuzione non si può altrimenti 
intendere che rispetto al tempo della costituzion delfonere. 

848. Ma se il valore eh* è indicato nell* iscrizione, od i beni su 
cui l'ipoteca è stata imposta, fossero stati designati dalla volontà 
delle parti o da sentenza, la correzione non è più ammessibile an- 
corché l'eccesso or descritto esista: il costituente avrebbe in questi 
casi esercitato correttamente il poter suo, perchè la costituzion del- 
l'onere sarebbe sempre nei termini segnati o dalla volontà del conce- 



(1) Gons. Baudrt-Lagantinbrir et db Lotnbs, op. cit., Ili, 1923. Il terzo costi- 
tuente non lo può, perchè la costituzione dell'onere è derivata dalla concessìon 
volontaria sua: e s*è detto che avverso Tipoteca volontaria non è ammessibile la 
riduzione. 
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dente^ che, allegando poi t* eccesso, non potrebbe più impugnare la 
fatta concessione(l): o fissati dal giudice, che, determinando la somma 
per cui la garanzia ipotecaria dev'essere data, od i beni che a tal 
fine debbono essere onerati, segna rispetto % tutti gli interessati l'e- 
stensione del rapporto ipotecario (2). 

Alle questioni che in materia di riduzione s'hanno rispetto all'i- 
poteca legale dei minori od interdetti e della donna maritata, s'è 
già accennato né occorre riandarle. Qui basterà soggiungere, a 
maggior chiarimento dei concetti esposti, che ali 'infuori dei due casi 
descritti , e salva sempre la riduzion del credito, o dell'onere ipo- 
tecario, per volontà delle parti interessate, nessuna correzione a 
quQsti termini fondamentali del rapporto ipotecario è possibile. 
Quindi, non sarebbe fondata la domanda di riduzione motivata dal- 
l' aumento di valore sopravvenuto dopo la costituzion dell' ipoteca 
rispetto a qualcuna od a tutte le cose onerate: o dall'esistenza di 
altre cautele sufficienti a garantire il credito, come s'avrebbe nel 
fatto del debitore , che, alienato l' immobile ipotecato , lasciasse 
presso r acquirente la somma necessaria al pagamento del suo de- 
bito, e di ciò- avvertisse il creditore (3): e come s'avrebbe an- 
cora nel caso di espropriazion di parte dell'immobile onerato, se 
il proprietario (debitore o terzo) volesse negare al creditore il di- 
ritto di concorrere sull' indennità d' espropriazione , allegando che 
nella rimanente parte dell'immobile ò un valor sufficiente a garan- 
tire il credito inscritto (4). 



(1) G. civ., a. cit. Cons. Duranton, op. cit, XX, 207; Golmbt dr Santerrb, 
op. cit., IX, 142''", IV; Pont, op. cit., i, 687; Ba.udrt-Lacantinerub et de Loynbs, 
op. cit.. Ili, 1922. 

(2) S'intende, che se dopo la riduzione ordinata per la determinazioa del credito, 
questo assumesse in sèguito una maggior entità di quanto la sentenza abbia fis- 
sato, il creditore potrà ben procedere a nuova iscrizione; nuova, perchè dal giorno 
della costituzione cosi seguita Tenere ipotecario avrà esistenza e grado. Cons. Thé- 
ZARD, op. cit., 83. Né ciò contraddice in modo veruno al poter discrezionale del 
giudice di estimare e valutare i crediti indeterminati (Gass. fr. , 16 apr. 1889, in 
J. du P. 1889, 1, 661), riferendosi la specie a nuova esplicazione avvenuta della 
stessa ragion di credito. 

(3) Gons. Pont, op. cit., 1, 603; Baudry-Lagantinbrie et de Loynes, op. cit.. 
Ili, 1922. 

(4) Gons. Pont, op. cit., I, 101; Baudrt-Lagantinerib et de Lotnes, op. cit., 
IH, 1923. 
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CAPITOLO IX. 
Oli effetti deW ipoteca costituita. 

Generalità. 

Sommario. 349. La fissazione del rapporto reale, non toglie tuttavia la relazion 
di garanzia tra Tonere ed il credito garantito. — 350. Conseguenze dì questo 
concetto fondamentale sulla partizion della materia. 

349. Dei due concetti fondamentali per cui si determina» se- 
condo lo svolgimento storico ch'ebbe, il diritto d'ipoteca, s'è già 
detto: rapporto di garanzia apparisce nel primo, di alienazion di 
valore come onere reale si mostra nel secondo, e queste due figure 
unendosi a dar la fisonomia all'istituto odierno, danno il criterio 
occorrente a distribuirne gli effetti. 

Garanzia è l'ipoteca nel suo fine economico e giuridico, e questo 
suo carattere l'unisce al credito in relazione al quale ebbe origine: 
vero, che l'accessorietà che cosi la vincola non impedisce di poter 
disporne separatamente dall' obbligazion garantita, dovendosi inten- 
derla nel senso che l'onere reale abbisogni di un credito cui si 
connetta, sebben diverso da quello originario pel quale nacque; 
ma vero del pari , che in altro modo tale accessorietà opera , in 
quanto il credito originario come influì sulla nascita dell' ipoteca , 
cosi riman sempre ragion del suo essere. Difatti, e qui il concetto 
dell'alienazion di valore si connetto all'altro della garanzia, il va- 
lore ch'entra nel rapporto d'ipoteca è quello dedotto nel titolo ga- 
rantito, e l'estensione originaria dell'ipoteca fissata in relazione a 
quest' ultimo non muta, ancorché muti poi il credito cui s'unisce ; 
cosi, Taccessorietà, e quindi il concetto della garanzia, s'esplica in 
relazione ad un credito in genere , ed al credito in occasion del 
quale è sorta. 

Il qual modo d'intendere Vaccessorietà e la garanzia, e che pre- 
vale al tutto nell'ipotesi dell'ipoteca costituita da un terzo pel debito 
altrui, toglie, come s'è già osservato, un aspetto speciale quando 
si confronti la garanzia eh' è nell' ipoteca a quella che in ge- 
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nere è prestata ai creditori dal patrimonio dell* obbligato. Ancor 
qui vi è un'alienazion di valore, ma del valore eh' è nell'obbliga- 
zione^ neir elemento economico del rapporto personale: è il riper- 
cotersi che fa il vincolo sul patrimonio deirobbligato, è quanto di 
patrimoniale entra nella relazion di credito, e che, per la ragion 
del suo essere, si riferisce al « patrimonio » considerato astratta- 
mente qual* emanazione economico-giuridica della persona cui fa 
capo, al valor generico che vi è cioè contenuto (1). Invece, la ga- 
ranzia ch*é nell'ipoteca si esplica con la forma dell'alienazion del 
valore contenuto nella cosa particolarmente sottoposta a sicurtà, 
ed operante qual onere su di essa : e questo nuovo unirsi della ga- 
ranzia e AeWalienaaion del valore consente di coordinare ed in- 
tendere simultaneamente, Vaccessorietà e V indipendenza dell'ipo- 
teca. Difatti, al rapporto personale garantito inerisce sempre la 
garanzia generale offerta dal patrimonio, specializzantesi, pel rap- 
porto reale, come alienazion distinta del valore ch'è in cosa deter- 
minata: e per l'indipendenza giuridica dei due rapporti, la spe- 
cializzazion di garanzia eh' è nel reale non può sopprimere quella 
generale eh' è nel personale , ma soltanto gli dà una prevalenza 
manifestantesi in un obbligo imposto al titolare che voglia prece- 
dere all'esecuzione (2). 

Che il concetto di alienazion di valore derivi dall' « esecuzione 
reale » cui il creditore, col mutarsi e integrarsi del concetto di 
obbligazione, ebbe poter di procedere; che questa esecuzione, ch'era 
obbligazion del patrimonio, sia diventata obbligazione della cosa, 
ossia diritto al valore ch'è in essa, e però sicurtà, garanzia spe- 
ciale, s'è già osservato (3). All'elemento patrimoniale dell'obbliga- 
zione corrispondono i concetti di alienazion generale patrimo- 
niale di valore = garanzia generale patrimoniale (garanzia im- 
propria) = esecuzione reale sulle cose componenti il patrimonio: 
al rapporto reale d' ipoteca corrispondono invece i seguenti : alie- 
nazione speciale del valore eh' è in certa cosa = garanzia spe- 
cializzata su certa cosa = esecuzione reale su certa cosa. 

350. Dai concetti costituenti la ragion dell* istituto ipotecario. 



(1) Pei concetti esposti riman meglio fissata la caratteristica del rapporto d'ipo- 
teca, ch*ò accessorio (v. il voi. I, cap. I) e pure indipendente, 

(2) C. civ., a. 2080. 

(3) V. voi. I, e. I; e in q. voi. il e. L 
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ora ripresi a fin d'indagare minutamente gli effetti del diritto d*i- 
poteca, si può dedurre la partizion seguente: 

A) pel carattere della garanzia: l* ipoteca costituita produce 
effetti speciali rispetto, 

V al credito garantito^ per Testensione sua; 

2o al patrimonio dell'obbligato, per la specializzazione della 
garanzìa; 

3<> al terzo costituente l'ipoteca, prevalendo nel rapporto 
la figura della garanzia; 

4<» agli altri' creditori^ 

a) per via del concorso, 

b) della fissazione dei diritti ipotecari, in occasion di giu- 
dizio di purga, o di espropriazione; 

B) pel carattere di alienazione speciale di valore, costituita 
con la forma di onere reale (esecuzione reale), 1* ipoteca produce 
effetti particolari rispetto 

1<> al debitore, pei diritti che gli rimangono sulla cosa 
onerata ; 

2^ alla cosa onerata: in ispecial modo pel diritto di ven- 
dere, e per l'esecuzione su cosa indivisa; 

3^ al terzo possessore, non obbligato personalmente al pa- 
gamento del debito garantito. 

C) I due caratteri or descritti s'uniscono in fine a dichiarare 
gii effetti dell'ipoteca costituita, dì fronte agli altri creditori che ab- 
biano pur ipoteca sulla medesima cosa: per un verso essi son cre- 
ditori ai quali è specializzata la garanzia sullo stesso oggetto, e poi, 
per l'alienazion di valore eh' è nell' ipoteca spettante ad ognuno, 
son titolari dell'onere reale in cui tale alienazion si rivela. Ma la 
semplificazione della materia, e la chiarezza dell'esposizione che ne 
consegue, obbligano a non designare come speciale questa classe di 
effetti: che rientrerà quindi nella classe generale suindicata degli 
effetti dell'ipoteca rispetto ai creditori in genere. 

§ 1- 
Effetti dell'ipoteca costituita: 1) rispetto al credito garantito. 

Sommario. — 851. Accessorietà dell* ipoteca al credito garantito: rinvio. Esten- 
sione dell'effetto che Tiscrizione (costituzione del vincolo) produce rimpetto al- 
Tobbligazione : capitale, spese, interessi. — 868. Quid se nella rata periodiea 
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dovala per Teatinzion del debito, venga in proporzione capitale ed interesse^ — 
858. Come si provveda pel caso che maggior somma d'interessi si voglia 
dedarre nella garanzia ipotecaria. 

351. Della relazione che, per virtù della garanziay esìste tra l'ipo- 
teca ed il credito garantito s'è già detto, né questo punto abbisogna 
ora di ulterior disamina: vennero indagati e vaiatati i due modi in 
cui tale accessorietà apparisce , e s' è visto come ancor quando 
sia intesa rispetto al credito in occasion del quale l'ipoteca ebbe 
origine, non ne rimanga impedita la separazione del rapporto reale 
dal personale: certo, rimane ostacolata, perchè vien paralizzato 
l'esercizio del diritto di credito, ma ciò consegue di necessità dalla 
stessa ragion dellMpoteca, dalla legge cioè di sua nascita. Neppure 
occorre d'insistere sul concetto di già dichiarato, che l'ipoteca ga- 
rantisce V oggetto intero dell'obbligazione, e cioè, non soltanto il 
capitale dovuto, ma anche gli interessi, ed ogni altro valore (1) 
connesso a quel ch'è principalmente dovuto; quali sarebbero le spese 
incontrate per l'iscrizione e la rinnovazion dell'ipoteca, che, ec- 
cetto il caso di patto contrario, son dovute dall'obbligato (2): nonché le 
spese giudiziali poste a suo carico , o* per ingiusta contraddizione 
al diritto del creditore, o per la procedura di liquidazione cui ii 
creditore abbia dovuto ricorrere a fin di ottenere con l'esecuzion 
reale il soddisfacimento del suo credito. 

Il concetto derivato dal fine di garantire ch'è nell'ipoteca, è l'e- 
stendersi della sicurtà a quanto sia dovuto in ragion del rapporto 
personale garantito: e l'iscrizione, che vai costituzione del diritto 



(1) E perciò anche i danni dovati per mancata esecazione deirobbligo, parche 
neiriscrizione sian ricordati e determinati in valore. 

(2) G. civ., a. 2000. LMpoteca è difatti costitaita a favor del creditore, ma pel 
vantaggio economico àeWobbligato^ che non avrebbe ottenato il credito senza la 
garanzia reale. La qaal ragion di disporre mostra, come nel caso d*ipoteca legale 
spettante ai minori ed agli interdetti, Fatile intero degli amministrati indaca a 
considerar queste spese come comprese nel F amministrazione : Aubrt et Rau, op. 
cit, III, § 275; GoLMBT db Santerrb, op. cit., IX, 135^, li; Laurent, op. cit., 
XXXI, 69; Martou, op. cit, 11, 1635; cfr. Troplong, op. cit., Ili, 730"* : mentre 
per ripoteca legale della donna maritata gravano il marito. Golmbt di Santerrb, 
op. cit., IX, 135"', 1. 

S'intende, che le spese (o si riferiscano air esistenza del titolo ipotecario , al- 
l' iscrizione ed alla rinnovazione, od air esercizio o conservazione del diritto di 
credito; son garantite dalFiscrizione, parche vi siano indicate e designate nella 
qaantità. Gons. Aubrt et Rau, op. cit., II, § 285; Laurent, op. cit., XXI, 75; 
Post, op. cit., II, 991. Gass. fr. 15 ag. 1883 (/ du P. 1884, 1, § 7). 
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reale y fissa tal cautela secondo T estensione corrispondente perciò 
alla sua entità. Ma la legge ha voluto ristringere questa efficacia per 
quel che sì riferisce alla quantità dell* interesse : ha pen^sato, che 
se la semplice indicazione (1) potesse valere a conservar sempre 
tutto il benefizio dell* iscrizione a questa parte del credito, lo scopo 
della pubblicità potrebbe averne grande offesa , perchè dalla non 
esposizione intera del valore dedotto nell* ipoteca i terzi avrebbero 
motivo d* ingannarsi sul valor dell* onere reale, e quindi sulla po- 
tenzialità del credito rimanente ali* obbligato : e certo rimarrebbe 
offesa anche la sincerità deirenunciazion del credito intero, quale 
risulterebbe dal solo indicar la misura dell'interesse, potendo i terzi 
credere ancor dovuta una quantità d'interessi che in realtà sia pa- 
gata. Si sa che alla ragion economica dell' interesse (onde la sua 
parificazione ai frutti naturali) inerìsce la presunzione che si voglia esi- 
gerli» e si debba quindi pagarli al tempo od ai periodi fissati: al qual 
concetto corrisponde giustamente la ragion giuridica, ristringente 
in breve termine la prescrizione estintiva di tal debito (2). 

Onde la disposizione limitante la somma d* interessi garantita 
dall'iscrizione eseguita pel debito capitale, ad un solo triennio : per 
r annata in corso alla data della trascrizion del precetto immobi- 
liare (ch'è cosi il momento iniziale del computo, essendo l'atto ini- 
ziante l'esecuzion reale) il primo momento della liquidazione vòlta 
ad ottenere il valore alienato per via dell'ipoteca), e le due an- 
nate anteriori (3): in questa misura il grado dell'iscrizione si estende 
agli interessi prodotti dal capitale garantito, e per quelli che decor- 
ressero successivamente alla trascrizion descritta, non occorre iscri- 
zione alcuna, essendo quella già tolta sufficiente a conservarli (4). 

(1) Che la virtù dell' iscrizione comprenda nel credito la somma principale e 
qaanto legalmente vi si connette, s'intende : ma se non è necessario che alle parH 
singole del credito corrispondano così tante diverse iscrizioni, la ragion dell'istituto 
esige che uelFunica iscrizione siano indicate le ragioni producenti il valore intero 
indicato. L'ipoteca, e però l'iscrizione, deve riassumere in sé tutti gli elementi che 
occorrono a formare e dichiarare Valienazion del valore, ch'è il suo contenuto; 
onde la necessità che le cause producenti l'alienazione, com'è determinata nell'iscri- 
zione, siano partitamente indicate. Così, la virtù asserita all'unica iscrizione è co- 
ordinata al bisogno di enunciar la causa ond'ò prodotta la quantità (valore) che 
vi è segnato. Gens. Labbé in J. du P. 1876, 5: e Gass. fr., i3 maggio 1874 (ih,), 

(2)G.civ.,a.2144. 

(3) G. civ., a. 2010, cit. 

(4) G. civ., a. cit. Rispetto al diritto francese, nel cui ordinamento antico come 
nel nuovo (L. 17 giugno 1893, mod. l'a. 2151), mancano i criteri occorrenti a de- 
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La trascrizione apre la procedura esecutiva, e il creditore vi deduce 
a ragione e limite del suo diritto , il credito con gli accessori: né 
d*altra parte è possibile, dopo tal momento e Ano al termine della 
liquidazione, il conflitto con diritti valevolmente consentiti ai terzi (1). 

352. Può ben avvenire che il debito del capitale e degl* inte- 
ressi, com'è garantito dall* ipoteca, si debba estinguere, secondo 
la le^ge del contratto , in varie e determinate annualità (od altri 
periodi minori) , in modo che tenuto conto per ogni rata di parte 
del capitale e dell* interesse , questo nel periodo annuale rispetto 
a cui è conteggiato , non rappresenti tutta la quantità che do- 
vrebbe contenere rispetto all'intero capitale. Ora, se qui si do- 
vesse applicare nel suo rigore la disciplina della legge, nel periodo (^) 
d* interesse garantito dalla sola iscrizione tolta per la somma ca- 
pitale , si dovrebbero comprendere soltanto quelle parti dei paga- 
menti periodici fissati, riferentisi ai soli interessi: e T applicazion 
fatta cosi rispetterebbe soltanto la lettera del negozio costitutivo 
dell'obbligazione e dell'ipoteca, e la lettera dell'ordinamento legis- 
lativo. Perchè non par dubbio, che se questo ristringe quanto sa- 
rebbe giusta conseguenza della natura accessoria dell'interesse e del 
fine dell' ipoteca , la funzion cioè dell'onere di garantire tutta la 
prestazion dovuta per via dell'obbligazione, si debba interpretarla 
limitatamente come eccezione, non estenderla: e verrebbe certo 
estesa, se la misura degli interessi garantiti di pien diritto dall'iscri- 
zione fosse determinata nel modo or descritto. Quindi è, che, tenuto 
conto del saggio dell'interesse, qual venne considerato nella fissazione 
dei pagamenti periodici e del capitale ancor dovuto, si dovrà valutare 
la quantità annuale degl'interessi, e formare cosi facilmente la quan- 
tità cui r ipoteca iscritta estende senz' altro la virtù sua (3). 



terminare il periodo nel quale la virtù dell' iscrizione s' estende agi* interessi, v. 
Baudry-Lacantinerie et de Lotnes, op. cit.. Ili, 1724 e segg. 

(1) Baudrt-L ACANTI NERiB et DE LoTNBS, op. cit., IH, 1732; Wahl, in 7. du P. 
1892, 2, 177; Tissier {ib. 1893, 4, 26). 

(2) Il punto occorrente a determinare il momento in cui s'apre Vanno in corso, 
ò dedotto dalla scadenza ultima degli interessi. Gfr. Golmet db Santerrb, op. cit., 
IX. 131 «»V; ma cons. Aubry et Rau. op. cit. III, §285; Pont, op. cit, 11, 1017; 

TeézARD, op. cit, 145; Baudrt-Laoantinerib et db Lotnbs, op. cit., Ili, 1730. 
Se il credito fosse indeterminato, non è possibile il computo, e cessa Tapplicazion 
della legge. 

(ò) Cons. Gass. fr., 20 luglio 1897 (7. du P. 1899, 1, 98); e App. Algeri, 13 di- 
cembre 1897 (tò. 1899, 2, 63). 
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353. Se pei motivi esposti venne temperata Tefficacia dell^iscri- 
zione rispetto a qualunque ragion d'ipoteca (I), ed a qualsiasi specie 
d'interessi, se anche cioè provenienti da costituzion di rendita vita- 
lizia (2), ciò non vieta al creditore di esercitare il suo diritto ipo- 
tecario anche per una quantità di spese o d* interessi maggior di 
quella che per virtù propria ò già cautelata dall'iscrizione fatta as- 
sieme pel capitale, interessi e spese: la legge ha inteso dì restrin- 
gere in quei termini che parvero convenienti, Testension della co- 
stituzione , non della creazione , del titolo abilitante a costituire 
il rapporto, né poteva farlo senza offesa del diritto. Perciò, se la 
somma del debito accessorio è garantita entro certi limiti dalfiscrì- 
zione cumulativa, il creditore può con iscrizioni speciali cautelare 
ipotecariamente , pel diritto che gliene vien dal titolo, la maggior 
quantità che pur entra in questo debito (3). 

§ 2. 

Coni.: 2) RispUto al patrimonio dell'obbligato. 

Sommario. 864-856. L'ipoteca costituita su cosa dell'obbligato, specializza la ga- 
ranzia generale ch'ò nel patrimonio, non la sopprime. Quindi, il divieto al cre- 
ditore ipotecario di procedere sugli altri beni non ipotecati, prima di aver pro- 
ceduto su quelli ipotecati. —866. Eccezione: insufficienza di questi pel sod- 
disfacimento del credito garantito*. Ragion di essa ; e a chi spetti Tonerò della 
prova. — 867. Obbligazione solidale passiva , garantita su cose particolari di 
un coobbligato, o di più coobbligati. 

354. La garanzia generale che il patrimonio dell* obbligato dà 
ai creditori, e quella particolare data dalKipoteca su cose speciali, 
determinate , che lo compongono y concorrono cosi, che quella non 
ne resta eliminata : e se argomentando dal concetto di garanzia po- 
trebbe parere che dov* è la cautela speciale » pur offerta dal pa- 



(1) Non distinguendosi nel diritto italiano tra ipoteche per cui sia richiesta Fi- 
scrizione, e altre che di tal forma non abbisognano. Nò le parti possono in alcun 
modo impedire V effetto delle limitazioni cosi apposte alla virtù dèlP iscrizione. 
Gons. AuBRT et Rau, op. cit.. Ili, § 274 ; Laurent, op. cit., XXXI, 68. 

(2) Gons. AuBRT et Rau, op. cit. III, § 285; Colmet dbSantbrrb, op. cit, IX, 
131 w« XIU; Laureet, op. cit, XXXI, 71; Martou, op. cit, IH, 1122; Troplong, 
op cit. 111, 700; Pont, op. cit., Il, 1029; ThAzard, op. cit, 149; Bauort- Lacan - 
tinerib et DE LoTNES, op. cit. III, 1738; App. Poitiers, 7 die. 1885 (/ du P. 1886, 
1, 459). 

(3) C. civ., a. 2010 cit. 
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trimonio dell'obbligato per via di cose particolari che ne fan parte, 
debba venir meno la generale comprendente il patrimonio per sé, 
quasiché il creditore , affermando la sicurtà su alcune cose , ri- 
nunzi a tenerla sulle altre, l'osservazione sarebbe assai superficiale, 
ed il risultato interamente errato. Certo, in virtù del titolo ipote- 
cario che a ciò lo abiliti , il creditore fissa con riferimento a spe- 
ciali cose la sicurtà cui ha diritto , ma tal fissazione , o se meglio 
vuoisi y tale specializzazione di sicurtà , segue per effetto di altro 
rapporto che non è il personale: i due rapporti s* incontrano nel- 
l'identità economica del valore patrimoniale dedotto in essi , ma 
il titolare non pub esigerlo due volte come oggetto di relazioni 
giuridiche distinte: e se questa identità fa si, che Talienazion del 
valore seguita con la costituzion dell'ipoteca s' intenda avvenuta a 
fin di garanzia, non perciò s'estingue la garanzia generale eh' è 
nel patrimonio dell'obbligato, inerendo essa ad un rapporto diverso, 
all'obbligazione. 

I due concetti di garanzia (e lo è in senso proprio soltanto 
quella ch'emana dall'ipoteca) stanno dunque da sé, riferendosi a due 
rapporti distinti: e l'identità avvertita del valor economico dedottovi 
li armonizza nel senso, che sebbene tutto il valore eh' è nel patri- 
monio garantisca l'obbligazione, pure, quella parte di valore ch'è in 
alcune cose speciali che lo compongono, e che per sicurtà dell'obbli- 
gazione son gravate d'ipoteca, ò particolarmente destinata ad assi- 
curarne il soddisfacimento. Questa destinazione specializza la garan- 
zia, non restringendo la garanzia generale eh' è nel patrimonio , 
ma per la prevalenza che nella funzion di garantire assegna alle * 
cose particolarmente gravate a tal fine : conseguenza rispondente 
alla fissazione particolare della sicurtà. 

II risultato della costruzione proposta, e condotta sull'indipen- 
denza giuridica e sulla relazione economico-giuridica del rapporto di 
obbligazione e del rapporto reale che Io cautela , è nella disposi- 
zion di legge vietante al creditore ipotecario di agire sui rimanenti 
beni dell'obbligato, prima Hi aver proceduto su quelli specialmente 
ipotecati a sicurtà del suo credito (1). S' ha in ciò come un bene- 
fizio di esGussione a favor dei beni non ipotecati, perchè la prece- 
denza descritta induce rispetto a questi la sussidiarietà nella fun- 
zion di garantire: i beni principalmente destinati a compierla, son 



(1) C. civ., a. 2080. 
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cioè quelli la cui la sicurtà del credito s' è specializzata per via 
dell'onere reale. 

355. I principi posti , tolgono affatto la ragion di dubitare che 
potrebbe sorgere intorno al decidere se questa eccezion dilatoria 
stia a favor dei beni non ipotecati, quando l'ipoteca non consìsta 
su beni dell'obbligato, bensì di un terzo: a primo aspetto po- 
trebbe pirere che pur in questo caso tal beneficio mantengano, 
contenendosi sempre nell'ipoteca il valore principalmente destinato 
al soddisfacimento del credito: la garanzia specializzata, col diritto 
all'esecuzion reale che ne consegue, par che non muti nel suo fine 
s' è fornita da un terzo piuttosto che dall' obbligato. Ma questa ul- 
tima considerazione mostra appunto la debolezza del ragionamento : 
se nell'ipoteca è la specializzazion di garanzia, ciò avviene quando 
esiste, per ^ia dell'elemento patrimoniale dell'obbligazione, la ga- 
ranzia generale che mediante Tenere reale vien poi specializzata, 
determinata. Cosicché, la relazione tra il concetto di tal garanzia 
speciale (e s'è già mostrato com'essa sia detta garanzia impropria- 
mente) , e quello di garanzia speciale onde V ipoteca trae uno dei 
suoi caratteri, induce di necessità il risultato di doversi restringere 
il beneficio or descritto al solo caso d'ipoteca costituita su beni del- 
Tobbligato, ed esistenti ancora nel suo patrimonio al momento in 
cui si procede all'esecuzion reale (1). 

356. La ragion della legge giustifica per sé una delle due ecce- 
.zioni onde questo beneficio vien meno: l'altra deriva da un motivo 
che vi è estraneo, dalla volontà cioè dell'interessato il quale vi ri- 
nunzi. Di quest'ultima non occorre dire gran cosa, sapendosi di già 
che l'obbligato capace pub valevolmente rinunziare ad un diritto che 
gli spetti, e qui la capacità non è quella di disporre di cosa immobile, 



(1) La conseguenza deriva nettamente dalla ragion stessa deirescussione consen- 
tita così alPobblìgato : il benefìcio, a chiamarlo così, si riferisce aUprocesso di lU 
quidazione, vòlto a determinare in forme concrete il valore che dovrà servire al 
soddisfacimento del credito: e perciò il carditiere àeWesecuzione reale, concorrente 
neirentità del rapporto ipotecario. Ma questo non è il prevalente nelF ipoteca co- 
stituita dal terzo, dominandovi invece la figura delia sicurtà: cosicché non pare 
possa darsi all'obbligato Teccezion descritta contro il creditore che proceda sui beni 
suoi, senz'aver escusso i beni specialmente ipotecatigli da altri. La legge conferma 
la decisione, perchè di quel benefizio tien discorso nel titolo dell* esecuzion forzata 
(G. civ. a. cit.). 



Digitized by VjOOQIC 



EFFETTI RISPETTO AL PATRIMONIO DELL'OBBLIGATO 4dl 

bensì di obbligarsi, riducendosi la rinunzia alla reintegrazione del- 
Tefifetto che T obbligazione produce sul patrimonio dell'obbligato, e 
sospeso per via delUpoteca (1); dell'altra basti avvertire, eh' è de- 
dotta A^V insufficienza dei beni ipotecati al soddisfacimento del cre- 
dito garantito. Per questo fatto il benefizio cessa: e la relazion tra 
la garanzia generale e la speciale, come giustifica la restrizione im- 
posta al potere del creditore ipotecario , cosi ne giustifica la re- 
stituzione : se la garanzia speciale non è bastevole al suo scopo , 
per l'accertata insufficienza a ciò dei beni su cui è costituita, male 
s'argomenterebbe dallo scopo stesso per obbligare il creditore a pro- 
cedere su di essi, prima che sugli altri beni dell'obbligato. Gli s'im- 
porrebbe cosi un ritardo, pregiudizievole f<>rse, ingiusto certo, al 
ricupero dell'aver suo. 

L'effetto della specializzazione vien dunque meno per via dell'insuffi- 
cienza or descrìtta^ che rida al creditore l' esercizio della garanzia ge- 
nerale che r ipoteca non toglie, e soltanto sospende. Ma chi dovrà 
dimostrarla? Dovrà il creditore che vuol procedere contemporanea- 
mente sui beni ipotecati e sui liberi d'ipoteca, provarne l'esistenza? o 
dovrà il debitore opporsi a tale azione, dimostrando che i beni ipote- 
cati son sufficienti allo scopo di garanzia ch'è nell'entità dell'ipoteca? 

Par meglio rispondente alla legge la prima delle due soluzioni 
cui accenna la question proposta (2): infatti, se la restrizione al 
diritto di procedere all'esecuzion reale in virtù dell'ipoteca e del 
rapporto dì credito, è imposta al creditore in conseguenza dell'ipoteca 
che ha, e se la limitazione vien meno per via dell'insufficienza dei 
beni ipotecati, a lui incombe l'onere di provare ch'è in questo stato 
di eccezione : la stessa condizion sua gli limita il diritto, e per vin- 
cere l'ostacolo deve dimostrare 1' esistenza del fatto che la legge 
tien valevole a togliere la restrizione. 

La prova può darsi mediante perizia , e confrontando il credito 
(con gli accessori garantiti dall'ipoteca) ed il valor dei beni secondo 
l'estimo catastale: e può anche risultare dallo stato degli oneri 
ipotecari di cui questi sian gravati (3). 



(1) G. civ., a. cit. 

(2) Gons. AuBRT et Rau, op. cit., Vili, § 778 ; ma cfr. Duranton, op. cit., XXI, 
24; Baudrt-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., III, 2656. 

(3) DuRANTON, op. cit., 1. cit.; AuBRT et Rau, op. cit, 1. cit.; Golmbt dk San- 
TSRRB, op. cit., IX, 205^**; Thézard, op. cit. 387 ; Haudrt-Lagantinerie et db 
LoTNBS, op. cit., Ili, 2654. 
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857. Alla restrizion descritta si riferisce un caso, in cui par che 
quella non operi, sebbene del difetto non sia causa alcuna delle due 
eccezioni avvertite : il vero è, che la restrizione non vi agisce in 
'Conseguenza dell'entità speciale del rapporto d'obbligazione garan- 
tito dair ipoteca. E s'osserva neir obbligazion solidale passiva , ga- 
rantita da ipoteca costituita su beni spettanti ad ognuno dei debitori, 
od a taluni di essi : il creditore che procede contro qualcuno di 
questi , non e obbligato a sospendere l'esecuzione reale sui beni 
liberi ch'egli ha, stante l'insufficienza degli onerati, quantunque 
si dimostri dall'interessato che i beni ipotecati dagli altri coobbli- 
gati sono ben sufficienti al soddisfacimento del credito. Decisione 
giustificata pienamente dall'entità del vincolo solidale, soggettivamente 
unico sebben riferentisi a più soggetti, che rende ogni debitore ob- 
bligato in totum et totcUiter: e quand'anche si volesse introdurre 
nell'essenza della solidarietà il concetto della mutua garanzia, i coob- 
bligati contro cui il creditore non agisce figurerebbero come terzi 
costituenti l'onere, e s' è osservato che in tal caso la restrizione 
non opera ( ). 

§ 3. 
Coni.: 3) Rispetto al tergo concedente l'ipoteca. 

Sommario. — 868. Nella costituzion d'ipoteca fatta da un terzo pel debito altrui, 
predomina il concetto di garanzia. Differenza tra questo rapporto e quello 
personale della fideiussione. — 869. Conseguenze. Regola generale. Appli- 
cazioni. II terzo non ha i benefici deirescussione e della divisione. — 860. Non 
ha diritto di procedere all'abbandono, alla purga. — 861. Può opporre le ec^ 
cezioni non personali al debitore. — 863. E può anche opporre il benefic, 
cedendarum actionum, 

358. Che nella costituzion d'ipoteca su beni di terza persona a 
sicurtà del debito altrui predomini il concetto di garanzia^ s' è già 
osservato, ricercandone la ragione nell' entità dell'atto creativo : e 
gravi conseguenze se ne trassero fin qui, specialmente perciò che 
ha tratto al poter del titolare di disporre del suo rapporto reale , 
separatamente dal credito. Ma ciò non fa che, nell' entità del rap- 
porto non entri pure 1' altro termine di alienazion di valore in- 
ducente il diritto all'esecuzione reale, sebbene, a motivo della per- 



(1) V. Baudrt-Lacantinbrib et de Lotnss, op. cit., HI, 2660. 
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sona che concesse la sicurtà , non sì possa definirlo qual garanzia 
specializzata : manca la relazione tra la garanzia generale prestata 
dal patrimonio delFobbligato, e la speciale ciré nell'ipoteca: e pure 
Talieiiazion del valore ch'ò nella cosa particolarmente onerata» è an- 
cor qui conceduta a fin di garanzia. La quale è dunque prestata 
dalla cosa, nel senso che il concedente, valendosi del suo poter 
di disporre, ha alienato in tutto o in parte il valore eh* è in essa, 
a fin di garantire un dato rapporto di obbligazione: a questo, come 
a rapporto principale, accede così il rapporto reale di sicurtà, ma 
il concedente ha limitato in tal modo la garanzia ch^egli dà, senza 
assumersi personalmente obbligo veruno. E si ha un^obligatio rei, 
consistente nel servizio prestato dalla cosa onerata: una specie di 
fideiussione data dalla cosa, mediante il valore ch'essa contiene. 

Onde la differenza separante la fideiussione propria , da questa 
garanzia data soltanto per vìa di cosa determinata: qui la sicurtà 
esiste ed apparisce per mezzo del rapporto reale concesso e costi- 
tuito a favor del creditore, ed il concedente vi entra in tal qualità^ 
come alienante a tal fine del valore ch'è nella cosa: rispetto a lui, 
Tessere T alienazione consentita a fin di sicurtà è soltanto scopo, 
legge, del negozio, né la garanzia che rende condizionata Taliena- 
zione avvenuta , lo tocca personalmente rispetto al creditore. La 
funzion di garantire spetta per intero ed esclusivamente alla cosa 
dedotta nel rapporto, e s'egli può incontrar obbligo presso il credi- 
tore, Tavrà non per effetto di garanzia che debba, ma deiralior 
nazion consentita a fin di garantire. 

359. Del concetto or esposto segue, che la garanzia è scopo del- 
Palienazione , ch'essa ha presieduto alla nascita del diritto reale, 
eppur si restringe al vincolo imposto sulla cosa: quindi, nei rapporti 
tra il terzo concedente (alienante a fin di garanzia) ed il creditore, 
avranno virtù le norme poste dalla legge in materia di fideius- 
sione in quanto non contraddicano alla realità del rapporto costi- 
tuito, alla realità cioè della garanzia; eccezion sempre fatta pei 
patti speciali con cui le parti avessen) regolato T alienazione cosi 
consentita, e che sian compatibili con Pentita giuridica del ne- 
gozio voluto. 

Di questo princìpio generale si può facilmente intendere Tappli- 
cazione rispetto ai due benefici di escussione e divisione , per or- 
dinario competenti ai fideiussori. L*uno e T altro contraddicono alla 
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alla realità della garanzia conceduta: quello , perchè la sicurtà è 
data direttamente dalla cosa, e neiralienazion del valore essa si 
esplica: questo, per P indivisibilità della ragione ipotecaria. Ma il 
concedente può stipulare a favor suo, non come personalmente obbli- 
gato, bensì come legge della concessione, il patto della precedente 
escussione sui beni dell* obbligato : e può essere convenuto anche il 
patto della divisione, essendo la indivisibilità carattere naturale , 
non essenziale, deir ipoteca (1). 

360. La garanzia ò fine delFalienazion seguita, sebbene al terzo 
costituente non ne derivi la figura giuridica di persona obbligata 
personalmente alla sicurtà , e non consente perciò la facoltà della 
purga, che la legge concede al terzo possessore: il terzo non è 
garante : ma in qualità di alienante a fin di garanzia, egli consen- 
tendo il diritto sulla cosa ha pur consentito al creditore il diritto 
di procedere su di essa, per ottenere , liquidandola, il valore eh' è 
Toggetto proprio, diretto dal negozio costituito. La sua pretesa di 
purgare resisterebbe contro la ragion deiralienazione da lui fatta, e 
tendente, come a suo fine, a garantire il credito cui si riferisce (2): 
la pretesa di abbandonar la cosa, non resiste contro il potere ch'egli, 
alienando, ha consentito al creditore-acquirente, di determinare reg- 
gette deiralienazione per via deiresecuzion reale (3). 

361. Ma sebben ristretta alla cosa onerata, la garanzia è sempre 
il fine deiralienazione consentita: è legge del rapporto che il terzo 
ha conceduto, e però egli non come garante , non essendo perso- 
nalmente obbligato alla sicurtà , bensì qual alienante a fin di ga- 



(1) Certo, argomentando dal carattere della garanzia, designato qual prevalente 
nel rapporto ipotecario costituito pel debito altrui dei terzo titolare della cosa 
onerata, si dovrebbe concedere il diritto a quei due benefici, che, per derivare dal 
fine stesso delia sicurtà, par non si debbano ristriogere alla sola figura colla fide* 
iussione: ma altrimenti si deve decidere, per via della realità. La sicurtà è prestata 
dalia cosa con la forma del rapporto reale, alla cui pienezza contraddirebbero 
(eccezion fatta pei patti contrari) i benefici descritti. Gons. Golmbt de Santbrbs, 
op. cit., IX, 151 w«, IX; cfr. Aubry et Rau, op. cit. III, § 287. 

(2) Gons. AuBRT et Rau, op. cit. Ili, § 293; Golmbt db Santerrb, op. cit, iX, 
169 *", Vili; Laurent, op. cit., XXXI, 424; Pont, op. cit, II, 1272; Baudry-La- 
CANTiNERiB et DB LoTNES, op. cit., Ili, 2347; Labbé, in Revue Criiique, 1856, 
VIII, p. 210. Ma cfr. Troplong, op. cit., Ili, 816. 

(3) Gons. AuBRT et Rau, op. cit., § 287; Golmet de Santerrb, op. cit., IX, 
152 w*, XV; Laurent, op. cit., XXXI, 286. 
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ranzia, ha, in conseguenza dello scopo econoraico-giuridico del ne- 
gozio, il diritto di valersi di quelle eccezioni c!ie a tal causa, per 
sua propria virtù, si connettono: fatta riserva ancor qui pel caso 
che gli interessati avessero voluto altrimenti. Perchè , se la ga- 
ranzia, seconda Tintendimento delle parti , ha presieduto alla na- 
scita del rapporto, airalienazione, Talienante può ben derivarne a 
suo vantaggio i mezzi occorrenti a mantenerla sempre qual fine del 
negozio costituito : e il creditore concessionario dovrà perciò tenere 
il poter che gli deriva dall* alienazione, entro i termini segnati a 
questa dallo scopo della sicurtà: né argomentando dal diritto suo 
sulla cosa , potrà in alcun modo nuocere ai diritti che il fine della 
garanzia dà all'alienante (terzo concedente). Onde un'obbligazione 
inerente al rapporto reale, un vincolo, che questo, per la ragion di 
sua nascita, impone al titolare. 

Fatta la qual costruzione, facil cosa è applicarla al punto di co- 
noscere se il terzo costituente possa opporre ali* alienante le ecce- 
zioni che il debitore potrebbe opporgli come reali: né questo diritto 
gli si può negare, perchè quelle difese toccano direttamente lo scopo 
della garanzia , che per essa o vien meno al tutto , o riman ri- 
stretto: togliendo o modificando il credito, tolgono necessariamente, 
modificano, il rapporto destinato a garantirlo. 

363. E ancor più nettamente risulta il poter deiralienante di 
valersi del beneficium cedendarum actionum , nei termini in cui 
è concesso al fideiussore. Il terzo non è obbligato: ma per la legge 
del negozio , intesa secondo la costruzione proposta , ha diritto a 
che il creditore (acquirente nell'alienazion del valore) eserciti il suo 
potere in modo che i diritti, derivanti all' alienante àsA Jine della 
sicurtà, non rimangano in modo veruno offesi. Fra questi diritti, 
direttamente originati dalla ragion di garantire, è prìncipalissimo la 
surrogazione che la legge gli concede, e che il beneficium cedcnd. 
action, gli assicura: le parti interessate possono certo dar altra re- 
gola ai loro rapporti; ma in difetto di tal convenzione, questo be- 
nefizio non può essere conteso al terzo costituente (1). 



(1) AuBRY et Rau, op. cit. III, § 287. 
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§ 4. 

Coni.: 4) Rispetto agli altri creditori. 

Sommario. — 868. Partizione generale di questi effetti, secondo che si riferiscono 
al fissare che Tipoteca fa la condizion dei creditori ipotecari, ed al coacorso. 
Accenno alla prima classe, e rinvio. — 864. Seconda classe: regola. Modifi- 
cazione per via dello ius offerendi. — 865. Concorso coi creditori privilegiati. 
— 866. Cogli altri creditori ipotecari. — 867. Coi creditori chirografari. 

363. Con riscrizione, e però con la costituzion dellMpoteca, il 
rapporto di sicurtà vien fissato qual onere reale: e questo modo di 
essere della garanzia determina gli effetti speciali suoi in confronto 
di crediti ch*abbiano soltanto la garanzia generale prestata dal pa- 
trimonio dell* obbligato , o di crediti che abbiano pur la garanzìa 
reale sulla medesima cosa , servente cosi di garanzia specializzata 
a più ragioni di credito, o di crediti muniti per favore speciale 
della legge di un privilegio immobiliare. In tutti e tre i casi , il 
concorso ha causa nella garanzia cui dà diritto la ragion patri- 
moniale eh* è neir obbligazione, o 1* ipoteca, od il privilegio: per- 
chè l'ipoteca non toglie che la cosa onerata rimanga nel patrimo- 
nio deirobbligato, ed i creditori non ipotecari possono far valere la 
sicurtà generale patrimoniale sul valore residuante da quello alie- 
nato col pegno, cosi sulla cosa ipotecata (rispetto al valore) si dà 
concorso, a ragion di garanzia, di creditori ipotecari e chirografari; 
e perchè la cosa, nel valor che contiene, può dar sicurtà a più cre- 
ditori, che su di esso, considerato in genere, astrattamente, hanno 
acquistato il diritto nascente dali* iscrizione (onde la cosa onerata 
apparisce qual garanzia specializzata per ognun di loro) si dà con- 
corso di creditori ipotecari sulla cosa ch*è oggetto comune dei ri- 
spettivi diritti di sicurtà reale, e però le norme sulla distribuzion del 
valore ricavato dalla liquidazione; finalmente, i creditori ipotecari 
possono aver di fronte altri creditori che non ipoteca, ma un diritto 
speciale, prevalente, hanno al valor della cosa , e questa ragion di 
prelazione che , secondo il concetto di privilegio , è più e meno 
forte deir ipoteca (1), genera il concorso tra i crediti ipotecari ed 
i crediti con privilegio immobiliare. 



(1) Più forte pel modo con cui la prelazione vi s*esplica; meno pel difetto di 
realità. 
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Cosicché la garanzia, o intesa genericamente rispetto al patrimonio 
delPobbligato, o riferita particolarmente alla cosa onerata di sicurtà, 
è la ragion determinante i vari modi di concorso or descritti. Ma 
prima d'indicare partitamente commesso si determini, s'accennerà ad 
un altro effetto della costitnzion d'ipoteca, che non a concorso ve- 
rano si riferisce, sibbene alla flssazion degli oneri di sicurtà reale 
sulla cosa, e talvolta alla fissazione di tutti gli oneri 'patrimoniali : 
r iscrizione (e per essa, la costituzion dell'ipoteca) nella procedura 
diretta a liquidar la cosa, determinandola nel suo valore ch'ò l'og- 
getto dei vari diritti di sicurtà che v'incidono o vi si riferiscono, ha 
una funzione preparatoria vòlta ad accertare quanti siano in quel 
momento, chiudendo cosi la possibilità che altri nuovi ne sorgano : 
l'esercizio della liquidazione, richiede per sé la fissazione esatta dei 
crediti a favor dei quali è stato alienato (specialmente o generica- 
mente) il valore ch'essa intende a separare. A tal fine è volta l'iscri- 
zione dell'ipoteca, ordinata nella procedura esecutiva della purga (1), 
nel giudizio di espropriazione (2) : nel primo caso, la fissazione 
si riferisce alle alienazioni speciali del valore eh' è nella cosa , e 
quindi ai creditori ipotecari, nel secondo anche alle alienazioni 
del valore, genericamente contenuto nel patrimonio di cui la cosa 
è parte, e però anche ai creditori chirografari. Dei due casi, l'ul- 
timo è l'appìicazion della legge concedente al venditore l'ipoteca le- 
gale (3); del primo si dirà a suo luogo. 

364. Occorre pur di osservare (insistendo su concetti già esposti) 
che la condizione normale dei diritti di credito sulla cosa o ri- 
spetto alla cosa, può venir modificata per via dello ius offerendi(4)\ 
il quale non ha entità propria particolare che lo segnali , ridu- 
cendosi la virtù sua alla surrogazione dell' offerente, in seguito al 
disinteressamento del creditore cui s' è fatta l'offerta. E tutti i cre- 
ditori che nel concorso sarebbero in condizione inferiore rimpetto 
ad altri, possono aver interesse a sostituirsi a chi abbia un diritto 
di prelazione o di maggior prelazione, per impedir di procedere alla 



(1) C. civ., a. 2042. 

(2) G. civ., a. 2089 

• (3) La liquidazione si riferisce difatti alla massa dei creditori, che partecipano 
al prodotto secondo l'ordinamento del concorso. 
(4) G. civ., a. 2153 !<>. 

Chikoki, PriviUgt ed lpoUck£^ II. 32 
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liquidazion della cosa in momenti in cui il valore che si potrebbe 
trarre dalla vendita» non sarebbe certo proporzionato al reale: od 
a fin d*instituìre e condurre celermente la procedura di esecuzione: o 
per meglio costringere Tobbligato al soddisfacimento dei suoi impegni, 
od indurre il terzo costituente , od anche il terzo possessore, alla 
liquidazion degli oneri gravanti la cosa; interesse che si spiega e 
si giustifica col concetto di garanzia dominante IMstituto del concorso, 
e che spinge i creditori meno garantiti a render migliore la propria 
condizione, assicurandola più efficacemente. 

Perciò, i creditori con sicurtà di minor grado, o senza sicurtà 
reale, hanno il diritto di offrire ai creditori che li supererebbero 
nel concorso, il soddisfacimento del loro credito in quell'estensione 
e modo che questi nel concorso potrebbero avere: non di più, perchè 
rispetto ai creditori di minor condizione, il loro interesse giuridico è 
di aver ciò che nella liquidazione avrebbero diritto di ottenere, sup- 
posto che il valore determinato dalla procedura di esecuzione sia ba- 
stevole al pagamento integrale del credito pel quale debbono essere 
collocati. L'interesse loro è cioè determinato dalla collocazione che 
potrebbero avere nella graduazione: cosicché, il creditore cui sia 
offerto questo valore, eh* è tutto quello che normalmente avrebbe 
diritto di chiedere sul valor della cosa, non può rifiutare, perchè 
senza giovare all'interesse proprio, contraddirebbe all'altrui. Onde il 
diritto di offerta or descritto, e la surrogazione che legalmente (1) 
ne deriva a favor del creditore che Tabbia esercitato: surrogazione 
cioè nel credito garantito, per l'estensione che la garanzia può svi- 
luppare nella procedura esecutiva , e nella graduatoria che n' è 
parte. Certo, verrebbe violata la ragion d'origine della sicurtà e 
della prelazione, quando si volesse estenderne la virtù a somma 
maggiore di quella in occasion della quale è sorta: né la surroga- 
zione sposta qui la garanzia , e sostituisce soltanto un altro sog- 
getto all'antico che vien surrogato senz'alterare la relazion di credito. 

365. Del privilegio immobiliare concesso al Fisco s^è già discorso, 
s'è mostrato in qual modo l'onere reale statuito a favor dei suoi 
crediti, e corrispondente alla natura giuridica dell'imposta fondiaria, 
siasi poi convertito in privilegio (2): s'è pur accennato ai termini in 

(1) G. civ., a. cit. ^ 

(2) La questione venne ampiamente svolta nella parte generale. 
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cui la legge civile, che tal prelazione consente » abbia ristretto la 
concession ratta, ed al modo di coordinare alle disposizioni sue quelle 
che ha la legge speciale sulla riscossione delle imposte dirette (1). 
Il qual coordinamento s* imponeva, per mantener integro, secondo 
lo scopo del privilegio conceduto, il diritto del Fisco: la legge con- 
cedente la prelazione pel credito dMmposta dell'anno in corso e 
deirantecedente , non lo tutelava a sufQcienza (2) , ed a fin di as- 
sicurare il favore ordinato, venne or dichiarato il valor di questa 
locuzione < anno in corso >, ch'è il termine iniziale del periodo in 
cai il privileì^o si rinserra. La qual dichiarazione è atto nuovo, non 
interpretativo (3): Tinterpretazione già ricevuta ben rispondeva alla 
ragione storica della legge, ed ai concetti cui s'informa V ordina- 
mento dell'esecuzion reale; ma il legislatore volle togliere l'incon- 
veniente di mantenere un privilegio quasi inutile pel modo di con)- 
putare il termine della concessione, e dispose che per «inno in corsoi 
si debba intendere quello in corso al momento della trascrizione del- 
l'avviso d'asta intimato dall'esattore, e in difetto, della trascrizione 
della sentenza d' aggiudicazione. Cosi il privilegio risponde al fine 
che s'ebbe nell'ordinario, misurandosi il termine o dall'atto dell'e- 
sattore che contro il debitore moroso apre la procedura privilegiata 
e celerissima, o dall'atto che chiude il giudizio esecutivo, durante le 
cui more la prelazione agisce mantenendo salva la ragion fiscale : 
al qual fine opera pure il coordinamento della legge civile alla legge 
speciale di riscossione, che dà diritto all' esattore di procedere sui 
frutti pendenti, naturali o civili (4) , e gli attribuisce su di essi un 
diritto superiore a quello che, secondo la data del suo acquisto, vi 
avrebbe l'aggiudicatario (5). 

CI) V. la n. preced. 

(2) L. 21 goDDaio 1897, modif. la. 65 della L. 20 apr. 1871 sulla riscossione delle 
imposte dirette. 

(3) Ma cfr. Gass. di Roma 31 die. 1898 (Legge, 1899, 1, 361), che ritiene la 
legge citata meramente interpretativa dell'a. 19^ del God. civ. ; e non parrà a chi 
pensi, che il motivo deirinaovazione è il maggior vantaggio del Fisco, e che la 
distinzione a tal fìne escogitata sul modo di computar Vanno in col-so, non corri- 
sponde a veruna delle interpretazione già preposte sulFart. 1962 cit. Il quale non 
è dichiarato, ma piuttosto supplito dalla nuova legge. 

(4) L. cit. a. 65. 

(5) E ciò in conseguenza della realità caratterizzante il credito del Fisco per 
l'imposta fondiaria (v. la p. generale cit.) : Ka. 65 afferma sui frutti la prelazione che 
Tart. 1962 consente sul valore deirimmobile. Gons. su questione analoga, Gass. fr., 
ag. 1898 (J. du P. 1899, 1, 65), e Demante db., in n.). 
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366. Nei concorso con creditori privilegiati, cede, di fronte alla 
prelazione, il diritto del creditore ipotecario : ma in quello che av* 
vien tra creditori ipotecari sulla medesima cosa, il conflitto vien 
tolto, e Tordine dei concorrenti è regolato secondo Vordine delPac- 
quisto rispettivamente fatto. Il qua! acquisto, e la fissazione sua ri ai- 
petto ai terzi avvien per via àoXV iscrizione : quindi, la priorità 
del diritto è data dal grado, ch*à il momento in cui Tipoteca è stata 
iscritta (costituita): perciò, i venditori ipotecari vengono nell'or- 
dine determinato dal grado spettante ad ognuno di essi. Che se di- 
verse richieste sian presentate per l'iscrizione nel medesimo istante 
(contemporaneamente), la legge, a fin di togliere ogni incertezza, 
ed il pericolo di gravi litigi intorno al preciso momento della pre- 
sentazione dell'instanza, ha ordinato sian tutte iscritte nello stesso 
numero (facendosi di ciò menzione nella ricevuta rilasciata ad 
ognuno dei richiedenti): e col medesimo grado cosi concorrono (1); 
altrimenti avverrebhe se le istanze (note) fossero presentate in di- 
versi momenti, perchè il diverso numero dimostra il tempo della pre- 
sentazione, e della seguita flssazion dell'acquisto. 

Non cosi succede nel caso che contemporaneamente sian presen- 
tate più domande di trascrizione (2). Qui il concorso non è possibile, 
perchè i diritti che si vorrebbero fissare, si elidono, mentre le ipo- 
teche si riferiscono tutte al calore della cosa considerato in genere, 
astrattamente, e su di esso, come oggetto comune, più diritti d'ipo- 
teca aventi il medesimo grado posson concorrere: perciò, se più 
istanze di trascrizione siano presentate nello stesso momento , la 
preferenza che in verun modo non possa risultare dal registro spe- 
ciale, da quello di ordine (facendo essi egualmente fede delle 



(1) C. civ., a. 2008, 2009. Sulla generalità del principio, la cui ragion di 
consiste nelFentità dell'ipoteca, nelFalienazion di valore: che sebben seguita ristret- 
tamente a cosa determinata, tuttavia entro questi termini vien considerata rim- 
petto a titolari di quel grado come alienazÌQne generica^ a quel modo che avvien 
di creditori concorrenti nella garanzia generale offerta dal patrimonio deirobbligato. 
V. AuBRY etRxu, op. cit., Ili, §292; Troplong, op. cit.. Il, 664; Pont, op. cit, 
II, 735 e seg. Baudrt-Lagantinerib et de Lotnes, op. cit., II, 1445. 

(2) Non è il caso di riesaminare qui la questione risoluta nel testo: alle consi* 
derazioni già esposte nel discuterla, nulla si può aggiungere. 11 diverso contenuto 
dell'ipoteca, specializzata perciò in confronto degli altri diritti reali immobiliari 
di godimento, mostra perchè a questi ultimi mal si possa estendere la disposizione 
ricordata dell'art. 2008. Qui la possibilità del concorso dei titolari in egual misura» 
è al tutto escljisa. 
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iscrizioni che contengono) , viene ai titoli della data rispettiva di 
lor creazione (1). 

367. Per ultimo, nel concorso sol valore della cosa onerata tra 
i creditori che vi hanno ipoteca, ed i chirografari aventi diritto a ciò 
che di esso potrà rimanere dopo Tattribuzion corrispondente alle alie- 
nazioni contenute nei singoli rapporti di sicurtà reale, sMntende che 
i crediti ipotecari hanno la preferenza: la quale a lor deriva dalla 
specializzazione della garanzia (2), e dal concetto di alienazione del 
valore che per essa si determina: perchè neiripoteca è questo rap- 
porto, sebben creato a scopo di sicurtà, la legge delFacquisto esige 
che del valore liquidato ognuno degli acquirenti abbia la parte che 
gli spetta secondo il suo titolo valevolmente costituito. 

Che i creditori chirografari abbian diritto di muovere contro i credi- 
tori con prelazione, tutte le eccezioni per cui la ragion di pr^erenza 
può venir meno, anche se nate a favor del debitore (purché non gli 
siano strettamente personali), non occorre ripetere ; che abbian pur di- 
ritto di eccepire Tobbligo del creditore ipotecario d'iniziare Tesecuzione 
ristringendola alle cose onerate, 8*è pur detto; è potere a lor derivante 
dalla garanzia (impropria) sul patrimonio deirobbligato, e quindi dal- 
Tinteresse giuridico d'impedire che una specializzazione di garanzia 
avvenga non valevolmente, o che il titolare di quella valevolmente 
costituita ecceda le restrizioni impostegli dalla legge nell'esercitarla. 
La qual ragione spiega pure, commessi abbian diritto d'impedire che 
ingiustamente a lor danno sia creata tal sicurtà, o che il debitore 
autorizzi il creditore ipotecario ad eccedere la restrizione descritta (3): 
ma il loro interesse è posto qui d'accordo col concetto di garanzia 
impropria ch'essi hanno sul patrimonio dell'obbligato, e però contro 
tali illecite concessioni potranno esperire l'azione revocatoria per frode, 
quando ne concorrano gli estremi ; e dove pur ne abbiano modo, po- 
tranno instituire l'azion derivante dalla simulazione. 



(1) G. civ , a. 2009. 

(2) G. civ. a. 2007, 2010. 

(3) Ài creditori chirografari, in conseguenza del loro diritto di credito (elemento 
patrimoniale che v^inerisce), è obbligato il patrimonio del debitore, come garan- 
zia generale; ora, in quanto su questo vien determinata in modo speciale la si- 
•curtà ipotecaria, tutto ciò che rimane dopo esercitata Tipoteca, rientra nella ga- 
ranzia generale (salvi i diritti di primUgio)^ e quel che nella costituzione valida 
<leiripoteca non potè entrare, vi rimane. In tal rapporto tra la garanzia generale 
-e quella specializzata per via dell* ipoteca, consiste T interesse dei creditori* chiro- 
rografari com'è descritto nel testo. 



Digitized by VjOOQIC 



502 PARTE SPECIALE 

§ 5: Coni. 
Rispetto al debitore. 

Sommario. -- 368. Quali poteri rimangano al concedente solla cosa onerata. Man* 
tien salvo il diritto di goderne, entro i termini che a ciò gli son segnati dal 
potere di già esercitato. Applicazioni. Obbligazione di garantire. — 369. Man- 
tien pure il diritto di disposizione : entro quali termini. -- 370-371. Quid, se 
fosse costituito un diritto reale di godimento dopo la costituzione d'un'ipoteca^ 
ma prima di un'altra posteriore? Effetti della liquidazione. 

868. Per via dell* ipoteca, qualunque sia la ragion di sua orìgine, 
il creditore acquista un diritto al valor della cosa, e quindi sulla 
cosa ptl valore che in essa è: il qual acquisto, tra il momento in 
cui è nato, e quello in cui ne vien determinato Toggetto, mediante 
la procedura di liquidazione, si manifesta con la figura di onere gra- 
vante la cosa il cui valore è dedotto nel rapporto. Ora, in conse- 
guenza di tal realità, e deiralienazione onde ha origine, il valore al 
quale si riferisce l'acquisto è quello che nel patrimonio del concedente, 
o delPobbligato, la cosa ha nel momento in cui il rapporto è fissato; 
per il che, se i diritti valevolmente consentiti e costituiti sulla cosa 
prima dell'esistenza della sicurtà reale , debbono essere considerati 
rimpetto a questa a fin di determinare qual sia il valore rimasto 
nella disposizione del concedente o dell'obbligato, e che si pub quindi 
dedurre efficacemente nel rapporto d'ipoteca, quelli invece con- 
sentiti posteriormente non menomano in modo alcuno il diritto del 
creditore ipotecario. 

Cosicché, determinando Tipoteca un diritto reale di sicurtà, che 
attinge la cosa pel valore eh' è in essa, e che al momento della 
costituzione del rapporto è considerato genericamente (ra/ore astratto 
della cosa), il concedente, o l'obbligato, secondochè l'ipoteca sia 
volontaria o legale, non perde il poter di godimento e di ammini-, 
strazioY>d, ed al titolare dell'ipoteca spetta soltanto il diritto Si ga- 
ranzia (1); e neppure perde il diritto di disporre della cosa, riferen- 
rendosi l'onere direttamente, come s'è detto, meglio che ad essa, al 
valor contenutovi. 



t 

(1) Gons. pure Baudrt-Lacantinbrib et de Loynbs, op. cit.. Ili, 1994. 
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Ma se questi poteri rimangono integri al titolare della cosa, i 
limiti entro ai quali si svolgono son segnati dalPacquisto del valore 
seguito per via dell'ipoteca : il creditore ipotecario ha cioè diritto che 
nessun fatto dell'obbligato, o del concedente l'ipoteca, alteri il va- 
lore com'era nella cosa al momento della costituzion del suo po- 
tere, perchè altrimenti l'oggetto del rapporto ne avrebbe danno, 
ed egli offesa. Ond'è, che il titolare della cosa pub goderne, traen- 
done i frutti naturali e civili ch'essa dà, ed ogni altro prodotto (1) , 
fino a quando non ne sia incominciata la liquidazione (2): sebbene 
alcuni atti di amministrazione esigano per la loro validità rimpetto 
ai terzi l'osservanza di determinate formalità, o di certi limiti, se- 
condo avvien della locazione (3), o della cessione od esazione antici- 
pata dei fitti (4), esercitandosi per essi quasi un poter di disporre 
r utilità della cosa impegnata ; se poi nel godimento eccedesse, 
traendo oltre a ciò che la cosa secondo la sua destinazione deve 
e può dare, indurrebbe una diminuzione del valore ch'essa aveva 
al momento della concession dell'ipoteca, e offendendo il diritto del 
creditore ipotecario sarebbe tenuto alla garanzia, in quei termini 
che occorse già di descrivere (5). Non deve rispondere del deprezza- 
mento* avvenuto per caso, o senza il suo fatto illecito: ma quando 
la creazione dell'ipoteca sia volontaria (e al fine della garantia po- 
trebbe valer come volontaria l'ipoteca legale su beni designati dal- 
l' obbligato, senza che per tal designazione muti la causa dell'onere), 
lo scopo della sicurtà, a somiglianza di quanto avviene per lo stesso 
motivo nella sicurtà personale , determina l' obbligo del concedente 
di garantire al creditore concessionario ¥ integrità del valore che la 
cosa aveva al momento della concessione, salva alle parti la fa- 
coltà di pattuire altrimenti. 

369. E come il diritto acquistato sul valor della cosa segna i 



(1) Cons. AuBRYOtRAU, op. cit.. Ili, §286; Troplono, op. cit, li, 404; Pont, 
op. cit, 1, 363; Proudhon, 2V. du domaine de propriété (Paris, 1839, ), 100); 
Gasa. fr. 30 marzo 1868 (/. du />. 1868, 4^). 

(2) C. civ. a. 2085. V. gli Àut. cit. nella n. prec. Adde Baudry-Lacantinerie 
et DE LoTNBS, op. cit.. Ili, 1949. 

(3) C. civ. 1932. Ck)n8. Aubry et Rau , op. cit., Ili, § 286 ; Tropi/>ng, Trans- 
cript. cit. 205; Gfr. Thézard, op. cit., 159. 

(4) C. civ., a. cit. Cons. Pont, op. cit., 1,366 esegg.; B\udry-Lacantinerie et 
DE LoYNBS, op. cit, III,, 2039. 

(5) C. civ., a. ' 1980. 
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limiti del potere di godimento rimasto al proprietario, cosi ne deter- 
mina r altro di disposizione che pur gli rimane: pub alienare, 
ma Patto non altera in verun modo la concession dell'ipoteca, ed il 
creditore ipotecario ha diritto di esercitare il suo rapporto reale ri- 
spetto a qualunque persona abbia la cosa, il cui valore è stato gii 
dedotto nel suo acquisto(l); può concedere diritti reali di godimento, 
ma il creditore ipotecario mantiene il suo diritto al valor della cosa 
secondo esso era al momento del seguito acquisto , senza curarsi 
delle nuove concessioni che non possono limitare (contro il suo vo- 
lere) r ipoteca già costituita (2) : si potranno imporre nuove ipo- 
teche sulla medesima cosa, e determinare cosi nuovi acquisti del 
valor generico che in essa è, ma i nuovi oneri non menomano 
quelli costituiti prima , e derivanti la loro entità e virtù dal mo- 
mento in cui ebbero esistenza, dal grado cioè che li specializza. 

370. Nel concorso di più diritti d*ipoteca e di diritti reali di 
godimento, costituiti cosi sulla medesima cosa, può avvenire che questi 
ultimi, mentre non sono opponibili alle ipoteche anteriormente fissate, 
lo siano invece a quelle ch'ebbero esistenza dopo: ora, se i creditori 
ipotecari anteriori procedono airesecuzion reale, il valore cne per 
essa vien determinato è superiore a quanto, in conseguenza dei diritti 
reali di godimento conceduti, la cosa vale e£fettivamente nel patri- 
monio del titolare, nel tempo in cui la liquidazione incomincia. Il 
creditore ipotecario che acquistò il suo diritto prima della nascita 
di questi diritti reali di godimento, procede airesecuzione come se 
non esistessero: e se per effetto della concession di essi, il conces- 
sionario fosse ancor debitore del prezzo al concedente, egli non può 
pretenderne il pagamento e la distribuzione a lui ed agli altri creditori 
ipotecari, come se rappresentando un valore prodotto dalla cosa sia 
deducibile perciò nel valor totale di questa : il diritto reale non ha 
esistenza rimpetto ai creditori ipotecari anteriori, e rispetto alle 
ipoteche costituite più tardi il valor della cosa è limitato a ciò cb'é 
in essa, dedottine i diritti reali già fissati : nei due casi la pretesa 
descritta sarebbe dunque ingiustificata (3). Né il concessionario del 



(1) Cons. Baudry-Lacantinerib et db Loynes, op. cit, III, 1994. 

(2) V. la n. prec. Adda Aubry et Rau, op. cit. Ili, § 250; Pont, op. cit., II, Ì2d3. 

(3) Cons. e cfr. Baudry-Lacantinbrib et db Loynes, op. cit, 111, 1995. Cons. 
gli altri Aut. cit. nella d. preced. 
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diritto reale di godimento può offrire il prezzo di acquisto ai cre- 
ditori ipotecari anteriori, non essendogli concesso di procedere alla 
porga delle ipoteche, per quella parte della cosa rispondente al di- 
ritto reale costituito : sebbene tale intesa possa avvenire d'accordo 
coi creditori, rinuncianti cosi ad esercitare pienamente il poter loro» 
senza offendere i creditori posteriori, cui quel diritto, antecedente- 
mente costituito, è giustamente opponibile (1). 

371. E se il creditore ipotecario anteriore ha poter di procedere 
in conseguenza del tempo d'acquisto del suo diritto, all'esecuzione 
reale senza riguardo ai diritti di godimento costituiti dopo, i creditori 
ipotecari posteriori al tempo di lor costituzione non possono egual- 
mente concorrere sul valore ottenuto, come se la cosa da questi di- 
ritti non fosse gravata ; rimpetto ad essi, il valor della cosa è quello 
che rimane in confronto dei diritti reali già fissati al momento del 
loro acquisto. Quindi , quel maggior valore esiste in rapporto ai 
creditori ipotecari anteriori, non a loro: e in conseguenza, nella 
distribuzion del prezzo , dopo il pagamento fatto a quei creditori» il 
maggior valore corrispondente al diritto reale dovrà dedursi nel 
patrimonio (2) del debitore cui spettava, non estendendosi ad esso, 
a ragion di loro origine, le ipoteche posteriormente costituite. Rim- 
petto alle quali, il valor della cosa onerata si deve calcolare giusta la 
condizion giuridica sua nel momento di lor nascita. 

§ 6. Cont. : Rispetto alla cosa onerata. 

SoMMAaio. — 872-874. L^ipoteca dà il diritto reale sulla cosa pel suo valore: e per- 
ciò il diritto di alienarla. Gbe doq può essere impedito in tutto. — 876. Ma non 
si può procedere dXVesecuzione reale su cosa indivisa, sebben questa sia idonea 
a comportare ipoteca. La ragion della legge non dà luogo a distinguere sulla 
causa deirindivisione: se questa si riferisce ad un compendio patrimoniale, o 
. ad un solo immobile. ^ 876-878. Non s'applica la proibizione nel caso che 
l'esecuzione si faccia contro tutti i compartecipanti alla cosa indivisa. Ma no» 
importa V esistenza di una division parziale: eccezione. Nullità che deriva 
dairinfrazione del divieto: quando si possa proporla: e da chi. — 879. Di altre 
restrizioni imposte al creditore eh* eserciti il suo diritto air esecuzion reale. 
Rinvio. 

372. Pel diritto che T ipoteca fissa sulla cosa, principalmente 
vòlto al valore ch'essa contiene, spetta al titolare il diritto di alio- 



(1) Gens. Bauory-Lacan-tinbrie et de Lotnbs, op. cit., l. cit. 

(2) E vi potranno cx>ncorrere i creditori ipotecari posteriori, come semplici cre- 
ditop. 
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Darla, di procedere cioè alfesecuzion reale qual mezzo di separare, 
di ottener cioè T oggetto proprio del suo acquisto: e questo potere 
egli ha non come soggetto di un rapporto comprendente finterà, 
l'assoluta disposizion della cosa, bensì per Tutìiità stessa del diritto 
da lui acquistato, e che non può essere esercitato altrimenti. Se di 
fatti per via deiripoteca gli spetta non la cosa, non parte veroDa 
di essa, ma un diritto al calore eh' è in essa, non si pub determi- 
nare tal oggetto del rapporto senza liquidare la cosa, e questa ?ieii 
liquidata éon la vendita: l'esistenza del diritto richiede di necessità 
la possibilità di esercitarlo, e Talienazion del calore eh* è io una 
cosa determinata (come, del resto, avvien della garanzia patrimoniale 
inerente airobbligazione) esige, perchè si possa conseguirlo, la ren- 
dita dell'oggetto in cui è racchiuso. A tal vendita il creditore ipo- 
tecario non procede dunque in qualità di proprietario , ma per la 
speciale virtù del rapporto di cui è titolare : il suo diritto al calore 
sta di fronde al diritto di proprietà, e lo consegue non investendosi 
di questo potere, che non gli spetta, sibbei^e procedendo, per via della 
liquidazione, alla trasformazione economica della cosa. 

E la costruzione or fatta se dà* ragion del diritto di vendere ch'è 
neir entità dell' ipoteca , dichiara pure come la vendita si faccia 
contro il proprietario: l'acquirente non succede al creditore instante, 
Ubnsi ai proprietario contro il quale la liquidazion procede, perchè 
s^ la trasformazione economica della cosa avviene per via della ven- 
dita, questa non si può e£fettuare se non trasferendo la proprietà, 
la signoria cioè ch*è rimasta nel proprietario, o nei suoi successori. 
Il proprietario (sia egli l'obbligato, oppur abbia costituito l'ipoteca 
per altri) ha, pel rapporto di sicurtà, un onere che s*è inserito nella 
proprietà, e, non liberandone il suo diritto,, non può impedire la 
trasformazione economico-giuridica della cosa: il creditore poi, a fin 
4' individuare l'oggetto del suo rapporto, di separare l'onere che lo 
manifesta dalla proprietà su cuf pesa, liquida, venale la proprietà, 
e agisce perciò contro il proprietario che n* è il titolare. Onde 
la successione nella propneM di quest'ultimo, il quale è perciò ^al^ 
toro di chi ne diverrà acquirente: e di qui, secondo a molti pare, 
l'obbligo di garantirgli il diritto che cosi gli trasmette. 

373. Obbligazion questa ch'è già occorso di dichiarare (1). A 



(1) V. la p. generale cit. 
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costruir la teoria altrimenti da quanto s*è proposto, si potrebbe ben 
dire, che in ogni caso, qualunque sia cioè la ragion di essere del- 
Tipoteca giustificante Tazion del creditore , V obbligo di garantire 
Tacquirente pesa sul proprietario: la vendita, come* s* è or accen- 
nato , a?viene a di lui nome , è la sua proprietà eh* ò alienata , e 
come alienante è giusto ch'egli garantisca ali* acquirente il diritto 
trasmessogli. Il creditore ipotecario procede, esercitando il suo diritto, 
alla purgazione della proprietà dagli oneri ipotecari che v'ineriscono, 
e che il proprietario non volle purgare estinguendoli: quindi l'e- 
secuzione reale , la verità coatta, in cui questi ha figura di ven- 
ditore rimpetto all'aggiuàicatario. 

Ma a tal modo di costruire, par ancora preferibile quello di già 
accolto : è un po' forzata la giustificazione or tentata dell* obbligo 
di garantire imposto al proprietario per una vendita alla quale è 
rimasto estraneo (e pub rimanervi ancor più, nel caso àelVabban- 
dono)f e seguita per l'esercizio che del proprio diritto reale ha fatto 
il creditore ipotecario. Con maggior giustezza si potrebbe riferirne 
la ragione al negozio stesso della creazion del diritto d'ipoteca, perchè 
il proprietario, alienante il valor della cosa, garantisce perciò l'esi- 
stenza del potere ch'egli ha di alienare : e tal garanzia dovuta al 
creditore (acquirente) , è dovuta a chi acquista la cosa, per l'eser- 
cizio che il titolare dell'ipoteca ha fatto del diritto concessogli. Con 
la qual costruzione, l'obbligo di garantire vien ristretto al caso d'i- 
poteca Dolontaria, sia essa costituita espr^samente, o tacitamente, 
e non attieti punto airipoteca sorta per sola virtù della legge (1): 
si potrebbe perciò estenderla anche alle ipoteche legali costituite su 
immobili di cui l'obbligato stesso abbia fatto ^a designazione (senza 
che questa comporti riduzione modificante l'ipoteca legale), potendosi 
indurbe dal fatto dell'indicazione come un assentimento alla garanzia 
imposta dalla legge : ma cosi l'obbligo di garantire ha nella volontà 
del concedente l'elemento creatore che lo giustifica, e Tipoteca giu- 



(1) La rìsolazione contraria si fonda sul concetto di una specie di rappresen- 
tanza del proprietario, esercitata dal creditore instante. V. la p. generale cit. L'e- 
spediente ò comodo per mostrare come si possa trasferire un diritto che non si ha : 
ma non ò ^ustificabile : su che fondare Tidea del mandato? Tanto più che il cre- 
ditore vende^ non essendovi airinfuori della liq\iidazione, altro modo idoneo di se- 
parare reggette determinato del suo diritto (il valore) dalla proprietà in cui è 
contenuto: e così mancherebbe ancor più decisamente la ragion dalla garanzia che 
si vorrebbe imporre all^espropriato. 
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diziale (la sola forma cui par difficile T estenderlo) ne riceve più 
nettamente la figura di esecuzione reale privilegiata (1). 

Al creditore ipotecario riman tuttavia V obbligo di garantire la 
realtà del suo diritto, il cui esercizio ha dato causa alla vendita delia 
cosa onerata, ed al trasferimento avvenuto per via deiraggiodica- 
zione(2): della qual dottrina, e dell'altra, che, argomentando dalla 
ragion giustificante la ripetizione d'indebito, obbliga il creditore a 
restituire il prezzo della cosa all'acquirente rimasto evitto, ritenen- 
dolo egli altrimenti senza cau^a (3), s'è già detto (4): né s'ha qui 
motivo a nuovamente discuterne. 

874. Per le considerazioni or fatte sulla ragion di alienare (ese- 
cuzione reale) ch'è neiripoteca, s'intende come questo diritto non 



(1) Si potrebbe venire a diverso avviso, argomentando dalla ragion patriaioniaJe 
deirobbligazione: la funzione che la legge dà al patrimonio dell'obbligato di ga- 
rantire il credito costituito, indurrebbe nel debitore l'onere di garanzia rispetto alia 
cosa di cui con la costituzion del credito ha alienato (genericamente) il valore. 

(2) V. la p. generale cit. 

(3) Gons. Gass. Torino 23 maggio 1893 (G. tM899, 1, 564), che asserì pare nel 
conipratore la carenza del diritto ad agir in garanzia contro il debitore espropriata 
Ma cfr. Gass. Roma, 6 giugno 1892 {ib. 1892, I, 1, 553), e App. Genova, 17 marzo 
1899 {ih. 1899, I, 1, 563, in n.). 

(4) V. la p. generale cit. Gerto, la teoria di diritto comune affermò l'obbligo del 
debitore espropriato di rispondere dell'evizione, perchè il creditore agisce iure ere- 
ditoris, non iure domini^ e in^ conseguenza , esercitando egli il suo diritto, vale- 
volmente riceve il pagamento di quel che gli spetta, onde contro di lui non è pos- 
sibile la condictio indebiti (cons. specialm. Negusant. , op. cit, p. VI, m. I, niu 
40 e segg; Bachov., op. cit., Ili, 25, p. p. 251; Acosta, op. cit., Reg. Ili, ìrm. V 
in f. ; Fabbr, op. cit., dee. 1, err. 10 ; Glùck, op. cit., § 1100; e v. poi Dernburg, 
op. cit., II, § 106; WiNDS&EiD, op. cit. I, § 237;; a ciò si può aggiungere che la 
locupletano del creditore manca , perchè il debitore è il locupletato , sebbene la 
prestazione siagli stata fatta in persona del creditore (L. 44 D. de cond. ind.^ XII, 6). 
Ma in difetto di una espressa disposizione di legge, non pare che la teoria sia am- 
messibile nel diritto odierno: che rispetto all'evizione, giova notare che il diritto di 
vendere non appar nei fonti qual effetto regolare, ordinario, del pegno^ e ciò a ra- 
gion delle esitazioni in cui venne condotta la struttura dell'istituto: mentre nella 
costruzione odierna, il poter di vendere emana dalla natura intima del pegno, 
senza che la persona del debitore concorra in alcun modo ad autorizzar la vendita 
con figura più o meno diretta di mandante. E quanto alla coneitc^to , vero è cheli 
creditore suum recipit; ma non s'avverte, che tolto di mezzo l'intervento del de- 
bitore (e tolte interamente, a differenza di quel che pei fonti del diritto romano 
poteva avvenire), il compratore paga per aver la cosa, e non paga locupletando il 
debitore, ma precipuamente estinguendo il diritto che al valor della cosa, ha qual 
rapporto suo proprio, il creditore procedente. 
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si possa togliere, o ristringere al creditore ipotecario: togliendo- 
glielo, verrebbe impedito dall'esercitare la pretesa che giuridicamente 
gli spetta (1) : e restringerlo non si può, quando la restrizione sia 
tale da indurre questo effetto, ch*è nell'entità del poter suo. Si può 
dubitare , se questo diritto di procedere alla liquidazion della cosa 
debba indurre la necessità di ricorrere alPesecuzione per via di giu- 
stizia: e pur mantenendo tal dottrina, secondo ch'è già occorso di 
sostenere, si può integrarla osservando, che valevolmente si prov- 
vede al fine di trasformare la cosa in valore , quando s'impieghi a 
ciò un mezzo legittimo, non contraddicente alla ragion dell'ordina- 
mento legale sull'ipoteca (2). Contraddizione che, non s'ha nel caso 
di patto per cui il proprietario consenta al creditore ipotecario di 
vendere la cosa a trattative private, figurando cosi il creditore come 
suo rappresentante (e sarebbe mandatario anche nell'interesse pro- 
prio); nell'ipotesi del patto obbligante a vendere la cosa a trattative 
private, e che vale nel senso di obbligare ad esperimentar prima 
questo mezzo di liquidazione, perchè altrimenti potrebbe togliere o 
restrìngere ingiustamente il diritto di vendere; e manca pure nel 
caso di vendita, o di obbligazione di vender la cosa, allo stesso cre- 
ditore ipotecario. 

Pei quali esempi meglio vien confermata la regola che il diritto 
di alienare comporta quei patti onde non vien tolto, o ristretto cosi, 
che la restrizione equivalga in realtà al toglierlo ; e che nel modo 
di esperimentarlo, si posson pure convenire i patti per cui , allo 
stesso modo dell'esecuzione giudiziale si può ottenere la liquidazione 
della cosa, senza che vi si contenga veruna legge commissoria. Che 
questa non sia legittimamente pattuibile, s'è già dimostrato (3), né 
occorre ora di riesaminar l'argomento: soltanto si deve avvertire 
rispetto al diritto di alienare, ch'esso può venir meno per l'obbligo 
di garantire assuntosi dal creditore verso 1' acquirente della cosa 



(1) E in ciò si manifesta la determinazione netta che il diritto di pegno ebbe^ 
perchè la vendita è operata pel diritto proprio {di valore) del creditore istante: e 
non avendovi parte il debitore espropriato, ne vien per altro tutelato il legittimo 
interesse (consistente nel diritto suo di proprietario) dalle forme prescritte in ma-* 
teria di esecuzione forzata. * 

(2) Gons. AuBRT et Rau, op. cit, III, §266; Baudry-Lacantinerib et de Loy- 
NES, op. cit., 11, 129i. 

(3) y. la p. generale cit. 
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onerata (1), e s'intende che tal effetto s'avvera non a ragion di con- 
venzione ch'escluda quel diritto inerente airipoteca, bensì in con- 
seguenza di altro valido rapporto giuridico, che necessariamente gli 
toglie vigore. 

375. Al diritto dì procedere alPesecuzione reale, la legge impone 
un vincolo restrittivo fondato nel modo di essere della cosa onerata. 
S'è detto che la cosa indivìsa pub ben essere oggetto d'ipoteca (2); 
ma la creazione e la costituzione dell'onere non danno al titolare il 
diritto di esercitarlo Anche la indivisione sussiste; onde l'obbligo suo 
di porvi termine per determinare la cosa che veramente vieo li- 
quidata, con sicurezza di chi si presenta alla licitaziono, e di chi ne 
sarà l'acquirente. 

Questo il motivo dell'ordinamento, che rispetto alla cosa indi- 
oUa separa l'idoneità a sopportare l'ipoteca, dall'altra di essere og- 
getto dell'esecuzione reale (3) né il tlne della legge consente di di- 
stinguere il caso d' indivisione riferita ad un compendio patrimo- 
niale (eredità), da quello d'indivisione di cosa singola determinata (4), 
come neppur permette di distinguere rispetto al modo che ha dato 
causa all'indivisione, e per essa alla comunione di più interessati (5). 
Qualunque sia il motivo di tal fatto, e qualunque sia il numero dei 
beni cui si riferisce, la ragion della legge è la medesima, è ugual- 
mente valida: e quindi è sempre applicabile la restrizione che ne 
segue. 



(1) V. AuBRY et Rau, op. cit, 111, § 287; Laurent, op. cit., XXX, 264; Trop- 
LONG, op. cit. Ili, 806; Pont, op. cit., II, 1167; Baudry-Lacantinbrib et db Loy- 
NES, op. cit. Ili, 2165. 

(2) G. civ., a. 2077. 

(3) Non si può quindi distinguere tra il momento dell'aggiudicazione e gli atti 
precedenti : questi a cominciar dalla trascrizione del precetto^ son parte della pro- 
cedura di esecuzione. Gons. Baudry-Lacantinbrie et de Loynes, op. cit., HI, 2687. 
E il terzo possessore, può bene instare per la divisione, anche dopo la sentenza di 
vendita (Cass. di Napoli, 11 luglio 1899, G. it. 1899, I, 1, 752 ; App. Gasale 8 giu- 
gno 1899 (tò., in n.); Talienazione deve infatti esperirsi su cosa determinata. Onde 
non rileva Tavvertire che la sentenza , qual mero atto di procedura per Tesecu* 
^one immobiliare non impedisce di proporre le eccezioni contro }a validità degli 
Itti anteriori. Gass. Napoli, cit.): giudizio disputabile assai. 

(4) Gons. Golmet de Santbrrb, op. cit., IX, 20 W' III ; ma cfr. Aubry et Rau, 
op. cit.. Vili, § 778 ; Baudry-Lacantinbrib et db Loynes , op. cit., III, 2639. 

(5) V. gli Aut. cit. nella n. preced. 
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376. La quale non ha virtù, e, pel motivo che la giustifica, non 
può averla, quando l'azion del creditore ipotecario si svolga rispetto 
a tutti i compartecipanti alla cosa indivisa : allora, il poter suo si 
afferma sulla cosa intera, eh* è tutta dedotta nella procedura di 
liquidazione, e sarebbe stato perciò ingiusto ed inutile ritardo quello 
d'imporre ali* istante di curarne la divisione tra gli interessati, prima 
d'instituire il giudizio di esecuzione reale. La dottrina francese(l) 
discusse questo punto in relazione al compendio ereditario, e ricer- 
cando se la necessità della previa divisione s* imponesse non sol- 
tanto ai creditori personali dei vari eredi , ma anche ai creditori 
ereditari, decideva che ciò non potesse avvenire quando questi aves- 
sero a garanzia Finterò patrimonio del defunto: la legge italiana 
fermando la regola in materia d'esecuzione (2), ha disposto che Tin- 
divisione non generi 1* ostacolo or descritto , se 1* instante abbia 
diritto contro tutti i compartecipanti alla cosa comune : ed espose 
cosi la ragion di decidere in modo più generale, meglio conforme 
alla regola contenente la restrizione ordinata. E però s'intende , 
che se verso qualcuno di questi interessati il creditore non potesse 
giustamente agire (come avverrebbe s* egli avesse 1* obbligazion di 
garantirgli l'acquisto della parte indivisa che ha, o se la ragion di 
credito fosse rispetto ad alcuno dei compartecipanti soggetta a con- 
dizione, termine: o se, nel caso di ragione ipotecaria esistente pel 
debito di ognuno, rispetto a ciascuna parte avesse consentito la di- 
visione), l'azione sua esecutiva contro gli altri, e però contro le 
altre parti della cosa, non può valevolmente procedere, se non av- 
vìen prima la divisione: mancherebbe altrimenti la determina- 
zione precisa dell'oggetto ch'è dedotto nell'esecuzion reale; 

377. Determinazione questa che dev'essere condotta in modo certo 
e definitivo, perchè altrimenti non s'avrebbe la sicurezza dell'acquisto 
garantita ai licitanti nel giudizio di subasta: né per ordinario, una 
division provvisoria o parziale sarebbero sufficienti a produrla. Non 
la provvisoria , esprimendo essa una necessità od un espediente di 



(1) Cons. AuBRY et Rau, op. cit, 1. cit.; Colmkt de Santerre, op. cit., IX, 
200*»» ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, tp. cit., Ili, 2640; sebbene la dot- 
trina sostenuta da questi A. sia dedotta particoMrmente dal considerare che ra- 
zione volta contro la ragion ereditaria del coerede contro cui si procede , non 
verta su cosa specializzata ma su parte determinata delPunìversalità. 

(2) G. civ., a. cit. 

4 
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amministrazione della cosa comune(l); non la parziale, quando essa 
lasci indefinita la porzione del compartecipante contro il quale si 
vuol procedere, o non l'abbia determinata interamente. Per il che, 
se questa divisione definisce la parte su cui è stato imposto To- 
nere durante V indivisione, si potrà procedere esecutivamente , né 
rileva che le porzioni degli altri compartecipanti non siano ancora 
determinate : se anche su di esse il medesimo onere fosse imposto, 
il ritardo a dedurle nella procedura esecutiva non vieta d'esperire 
l'azione sulla parte di già fissata. E se neppure la porzione one- 
rata fosse definita per intero, ma la parte già determinata le fosse 
attribuita in modo certo, invariato, il creditore ipotecario, a ragion 
dell'indivisibilità del suo diritto, potrà procedervi esecutivamente: 
purché un patto contrario (come s'avrebbe nel divieto d'agire per Te- 
secuzion reale prima della divisione inter, od altrimenti definitiva), 
non gli sia a ciò d'impedimento. 

878. Se il motivo dell'ostacolo posto dalla legge all'azion del 
creditore è la mancanza dell' oggetto certo , determinato, dedotto 
nella liquidazione, chiaro è che questa non può valevolmente prin- 
cipiare se la divisione non sia seguita in modo da togliere l'impe- 
dimento: l'esecuzione non ha oggetto certo su cui si possa condurla, 
e però, tutti gli atti che prima di rimoverlo il creditore avesse fatto 
» fìn di esercitarla, sono necessariamente colpiti di nullità (2). Della 
i dubita da qual momento abbia principio: e la difficoltà non 
grave a chi osservi, secondo la costruzione condotta fin qui, 
ostacolo imposto dalla legge si riferisce alla procedura di 
ione, vieta cioè ch'essa sia aperta, in modo che la nullità 
le l'atto che dovrebbe darvi principio: ch'è la trascrizione 
'ecetto immobiliare. Ma, indipendentemente da questa ragion 
truire, anche il solo precetto immobiliare è viziato d'invalidità: 
ch'esso per se non apre la procedura dell'esecuzion reale; pure, 
ne la minaccia di aprirla, e dovendosi perciò riferire a beni 
determinati , l' intimazione non par valida , mancandovi la 
linazione precisa dell'oggetto. La q^ual risoluzione avrebbe dun- 
1 motivo speciale, proprio all'entità stessa dell'atto, in quanto 
inaccia di esecuzione. 



gli Aut. cit. nella n. 1 a pag. preced. 
il rinvio fatto nella n. preced. 
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La nullità descrìtta, operativa com* è di effetto immediato, può 
essere opposta subito (1) : e sebbene a ragion dell'oggetto, sia ine- 
sistenaa, non semplice annullabilità, per quel che si riferisce alla 
validità della procedura esecutiva si deve farla valere nei termini 
a ciò prescrìtti. Qualunque interessato ha diritto di opporla : e cioè 
gli altrì creditori, od aventi causa della persona contro cui la pro- 
cedura esecutiva è instituita (2), i compartecipanti alla corounion 
della cosa indivisa, e lo stesso debitore. (3) Di quest'ultimo si dubita, 
è vero, se abbia diritto di farlo: ma argomentando dal contenuto 
d* inesistenza or attribuito ali* invalidità (e non pare si possa co- 
struire altrimenti, secondo la ragion della legge), non sarebbe cor- 
retto, a fin di negarglielo, d'indagare quale interesse egli abbia a 
valersene. 

379. Di altre limitazioni che all'esercizio del suo diritto di ese- 
cuzione reale la legge impone al creditore procedente (e che non 
sono speciali airesecuzione promossa in virtà d'ipoteca (4), ma vi 
si estendono come parte dell'ordinamento generale in materia di 
procedura esecutiva sugli immobili), non è questo luogo opportuno 
a discorrere ; contengono come un divieto di atto emulativo a danno 
di altri creditori, perchè il giudizio di esecuzione reale, promosso 
da uno dei creditori interessa tutti, in quanto rispetto ad ognuno 
avviene la trasformazione della cosa nel valore su cui i rapporti di 
garanzia (gli speciali ed il generale) concorrono. Soltanto ad una 
limitazione speciale al diritto d'ipoteca, è necessario s'accenni; ed 
è quella riferentesi al carattere d*indwisibile che il rapporto ha, 
ben potendo il titolare il quale validamente possa disporre delle 
cose sue, consentirne la rinuncia. E sebbene per questo elemento 
sia già occorso di riavvicinare, nella costruzione generale fatta del- 
l'istituto del pegno (5), l'onere di garanzia all'onere di seroitù reale 
vólto al godimento della cosa, pure s'intende come l'indivisibilità 
ch'è a quest'ultimo rapporto termine di esistenza, sia sólo tra gli 
elementi naturali del pegno; il quale si riferisce ad un oggetto ben 



(1) Ck)ns. Merlin, Rép. cit. v». Saiste immob.r § 3; cfr. Thézard, op. cit., 385. 

(2) Gonns. Aubrt et Rau, op. e I. cit.; Thj&zàrd, op. e 1. cit.; Bauort-Lagan- 

TINBRIB et DE LOTNBS, op. clt.. Ili, 2640. 

(3) V. gli Aut. cit. nella n. preced. 

(4) C. civ., à. 2087. C. pr. civ. 667, 668. 

(5) V. V. il voi. I, cap. I. 

4 Chi^ovi, Prmì^qi td Ipoteche, II. 88 
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separabile, che per T entità saa , dalia cosa onerata, paò esistere 
distintamente, ed è suscettibile di divisione : il Dolore cioè contenuto 
nella cosa onerata. Onde la possibilità di convenire che I* ipoteca 
sarà divisibile: nel senso, che riducendosi il credito garantito verrà 
pur essa ridotta in proporzione, o che se più fossero gli obbligati, 
Tipoteca costituita rispetto a tutti sia ristretta a seconda dei paga- 
menti ch*e8si facciano del rispettivo debito: o ne sia diviso Teffetto 
a seconda della partizione che sia fatta della cosa onerata; espo- 
nendo Teccezione in modo più generale, si dirà ch'essa toglie al 
rapporto dMpoteca il carattere pel quale altrimenti sarebbe tota in 
toto, tota in qualibei parte {\). 

§ 7. Cont. 
Effetti rispetto al terzo possessore, 

A) Generalità. 

Sommario. -* 880-384. Differenza tra il terzo che costituisce l'ipoteca, ed il terzo 
possessore: che trae il suo diritto dal potere di disporre rimasto al titolare 
della cosa ipotecata. Come rimpetto al creditore ipotecario il terzo acquirente 
fissi il suo diritto: questioni.. Causa dell* alienazione : alienazion giadiziale. 
Chi è terzo possessore: a) proprietario della cosa; o di parte di essa. Quid, 
se fosse soltanto detentore? — 886. Non dev'essere obbligato personalmente 
al pagamento del debito garantito. Quid^ se si fosse obbligato pel contratto 
a pagare il prezzo ai creditori ipotecari? Se indipendentemente da ciò, fosse 
debitore del prezzo? - 386-887. Quid degli eredi? Questioni. Ma è tito- 
lare della proprietà onerata dell' alienazion di valore ch'è nell'ipoteca: quindi, 
se non è obbligato personalmente, ha obbligo in qualità di proprietario della 
cosa direttamente obbligata. — 888. In conseguenza, qual sia il diritto che 
rimpetto al terzo ha il creditore. Pure, siccome l'alienazione è a fine di si- 
curtà, questa legge determinante l'acquisto lo domina ancora nei rapporti col 



(1) V. il rinvio fatto nella n. preced. E cons. Laurent, op. cit., XXX, 175 e 
segg. CoLMBT DE Santerrb , op. cit. , IX, 75*^ , V; Martou, op. cit, II, 695; 
Troplong , op. cit., I, 388 ; Pont, op. cit, I, 331 ; Guillouard, op. cit. II, 63 : 
Baudry-Lacantinerie et db Loynes, op. cit., I, 900. Più volte è occorso di ac- 
cennare, applicandolo, il concetto or esposto; e in particolar modo nella ricerca 
intorno all'estensione dell' ipoteca , a ragion di aumento avveratosi nella cosa one- 
rata (estens. oggettiva). Cosi s'è osservato, che nonostante la regola condotta sui 
caratteri del rapporto, la volontà delle parti può ben impedire che l'onere s'e- 
stenda agli aumenti derivati da immobilizzazioni per destinazione, o ad altra mi- 
glioria; oppure a quanto s'aggiunga alla qtwta gravata, a causa del diritto d'ac- 
crescimento. 
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terzo possessore. Eccezioni che questi può opporre. — 889-391. Non ha il be- 
nefizio di escussione, ma ha quello cedendarum nctionum: può avere anche l'ec- 
cezione della garanzia che il creditore gli debba. — 892-898. Se non ha ec- 
cezioni, il diritto del creditore ha tutta la sua virtù; a lui non rimane che 
liberare la cosa dall'onere ipotecario, e in quali modi possa farlo. Altrimenti, 
il creditore può agire per separare dalla cosa il valore che gli spetta: di- 
ritto che rispetto alFesecuzion reale appartiene al terzo, in virtù deWobligaHo 
oh rem ch*egli ha: abbandono. Partizione della materia. 

880. La figura giuridica del terzo concedente Tipoteca pel debito 
altrui, si differenzia nettamente da quella del terzo possessore : 
ch*è interamente estraneo alla concessione delKonere reale, mentre 
il terzo concedente, sebben pur egli non sia obbligato di persona, 
ha concesso la garanzia, facendo a ciò servire la cosa: riman quindi 
tenuto per la concession della sicurtà, altrimenti da quanto avviene 
al terzo possessore, eh* è in rapporto col creditore ipotecario sol- 
tanto qual proprietario della cosa onerata, e perchè nel suo diritto, 
cosi come lo ebbe, è inserito l'onere dell* ipoteca, del diritto reale 
al valore. 

Cosicché, il terzo possessore è il titolare della cosa onerata, diven- 
tato tale per via del poter di disporre che V ipoteca , per l'entità 
giuridica che la distingue, non potè togliere al concedente, od all'ob* 
bligato contro il quale la costituzione avvenne; egli di fronte al 
creditore ipotecario rappresenta il diritto di proprietà in cospetto 
del diritto reale che ne modifica l'estensione, e che contiene l'alie- 
nazion di valore, effettuata a scopo di garanzia. I due diritti con- 
vergono sulla medesima cosa: e mentre il primo, come più ampio 
la comprende tutta, e le varie utilità che possono costituire oggetto 
di relazioni giuridiche distinte vi si appuntano, perchè la proprietà 
ne suppone resistenza, il secondo contiene quello tra questi rapporti 
in cui è dedotto il valore alienato a fin di sicurtà: ciascuno poi 
abbisogna, per esistere, delle forme necessarie a fissarlo rimpetto 
ai terzi. La trascrizione cioè (ad eccezion di quelle speciali cause 
di acquisto che non la richieggono) per la proprietà od altri di- 
ritti reali di godimento: l'iscrizione per l'ipoteca; e s'è già osser- 
vato come avverso l'iscrizione effettuata la trascrizion posteriore non 
prevalga, e contro la trascrizione già fatta l' iscrizione non abbia 
virtù alcuna (1). Al qual riguardo giova soggiungere, che può avve- 

(1) C. civ., a. 1932, 1942. E s'intende, dove si pensi che per via à\ questa forma 
vien giuridicamente consumato Yacquisto sulla cosa (fra seri /io ne) o sul valor della 
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nir di richiedere nello stesso giorno, o contemporaneamente, la tra- 
scrizione e r iscrizione contro la medesima persona: e se in alcan 
modo non sì possa rilevar dal registro d*ordine, o dai registri spe- 
ciali, qual richiesta sia stata presentata prima , si dovrà decidere 
come nel caso di domande di trascrizione fatte contemporaneamente, 
e riferirsi cioè alle rispettive date dei titoli d*acquisto della proprietà 
del valore (I). 

881. Il terzo possessore trae dunque la sua condizion giuridica 
dall'acquisto della cosa: e può sorgere quìstione intorno la natura 
di tal acquisto, se debba derivar cioè da vendita volontaria, o, se 
ancorché sia coatta, il terzo acquirente abbia i diritti che di fronte 
al creditore ipotecario gli son concessi dalla legge. E stesservi: la 
difiScoltà non tocca realmente lo stato dell'acquirente, ch*è sempre 
terzo ; sibbene i diritti del terzo possessore come tale, potendo alcuni 
di essi contraddire al modo di alienazione ond'è venuto l'acquisto. 
Ora, la vendita giudiziale coatta esclude la facoltà consentita al terzo 
di procedere Msl purga delle ipoteche (2) gravanti la cosa acquistata, 
perch' è atto chiudente la procedura di liquidazione, e interessante, 
pel suo fine, tutti i creditori ipotecari ; la liquidazion giudiziale della 
cosa è modo di purgare lei proprietà dagli oneri di sicurtà che v'i- 
neriscono (3), e non importa se l'acquirente sia diventato tale per 
licitazion seguita al sovrincanto proposto sull'offerta di purga, non 
mutandosi perciò la causa dell' acquisto. Ma non sempre questa 
decisione sta: può avvenire che alla liquidazione giudiziale un 
creditore ipotecario rimanga estraneo a causa delle mancate notifi- 



cosa (iscrizione); né sarà inutile ricordaret che air infuori dei due modi or descrìtti, 
in quanto destinati a dar la pubblicità essenziale SiWacguisto^ non è possibile al- 
Tacquirente il quale non li abbia compiuti di eccepir contro ai terzi la scienza del 
fatto originante il suo diritto. Gons. Gass. Napoli 3 giugno 1899 {Oiur. it. 1899, I. 
1, 544). 

(1) A conforto della qual decisione s'è argomentato dalla fede dovuta ai registri; 
e non soltanto a quelli in cui determinatamente è impostato il fatto giuridico del- 
Tacquisto, ma pur agli altri che ne preparano la compilazione. Gons. specialmente 
AuBRY et Rau, op. cit., § 174; Pont, op. cit., II, 736^; 6audrt-Lacantinkrib 
et DE LoYNES, op. cit.. Ili, 1440; Cass. fr., 18 die. 1888 (J. du P. 1889, 1, 139). 

(2) Gons. AuBRY et Rau, op. cit., Ili, § 293 w«; Baudry-Lacantineeie et db Lot- 
NEs, op. cit., Ili, 2371. 

(3) V. gli Aut. cit. nella n. preced. V. pure Andre, 2V. prat. du rég. hypoth, 
(II* ed. Paris 1898), n. 1195; Dalmbert, Tr. théor.,et prat. de la purge d, pri- 
vii. et hypoth. (Il« ed. Par. 4891), n. 50, t. e n. 3. 
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cazioni che a fin di concorrervi gli ai sarebbero dovute intimare: 
in tal caso, la liqaidazione non è purga rispetto al suo diritto, ed 
il terzo acquirente in occasion di vendita giudiziale, potrà esercitare 
in riguardo a lui quei diritti che normalmente son determinati dalla 
condizione ch*egli ha (1). 

882. A definire in modo ampio lo stato del terzo possessore, si 
potrebbe dire, ch*è tale chiunque abbia acquistato la cosa onerata, 
oppure un diritto di godimento su di essa, sebben questo non tenga 
di fronte alla precedente ipoteca, derivandone alla cosa una dimi- 
nuzion del valore che aveva al momento in cui la sicurtà è stata 
costituita. Ma, quando si badi ai diritti speciali conceduti al terzo 
possessore, si osserverà, che soltanto quello di pagare al creditore 
ipotecario il valore cui ha diritto sulla cosa, può essere esercitato 
dal terzo acquirente un diritto di servitù reale (2); non potrà effet- 
tuare la proposta di purga, perchè il suo diritto non è, di regola, alie- 
nabile (3), né l'abbandono, perchè rimpetto al -creditore ipotecario la 
*costituzion di. tale onere non ha consistenza speciale, differenziata (4). 
La cagion del divieto è dunque tutta nella natura speciule del diritto 
acquistato: cosicché, quando la servitù reale, o pel modo col quale 
venne costituita o perchè 1* oggetto suo ne impedisca la separabi- 
lità dal fondo cui accede (5), sia oggetto idoneo di alienazione e per- 
ciò di liquidazion coatta, Teccezione descritta rispetto aWdk purga di 
necessità vien meno (6). 



(1) GoLMET DB Santerre, op. cit, IX, 183 "* ; Baudry-Lacantinerib et DB LOY- 
NBS, op. cit., Ili, 2388 ; Dalmbbrt, op. cit, n. 51. 

(2) Gons. AuBRY et Rau, op. cit., § 294:; Laurent, op. cit., XXXI ; 461; Pont , 
op. cit, II, 1312; Baudry-Lagantinbrib et de Loynes, op. cit. III, 2732. Gasa, fr., 
25 ap. 1888 iJ. du P. 1889, 1, 113). 

(3) Disinteressando cioè completamente il creditore da ogni ragion sua sul valor 
della cosa : e però nei termini in cui questo suo diritto reale al valore è contenuto. 

(4) Gons. Aubrt et Rau, op. cit.. Ili, §293*«; Laurent, op. cit, XXX, 435 ; 
GoLMBT DE Sawterre, op. cit, IX, 169 "* , XXI e segg.; Pont, op. cit, II, 1283; 
Baudry-Lacantinbrib et db Loynbs, od. cit., Ili, 23^; Dalmbbrt, op. cit., n. 
87 w* e 89; Labbé, in Revue cHt.y 1856, Vili, p. 231, t e n. 11-12. 

(5) Non vi è abbandono possìbile di una semplice qualità del fondo. Gons. GoL- 
MBT DB Santerrb, op. cit, IX, 147 w«, VH; PoNT , op. cit., II, 1116; Baudry- 
Lagantinbrib et db Loynbs, op. cit. III, 2045. 

(6) La questione su questa € possibilità di separazione » è stata discussa , de- 
scrivendo le cose idonee a sopportare ipoteca. In materia di acque, i concetti eco- 
nomico-giuridici giustificanti tale separabilità, così nettamente determinata da Ro- 
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Intesa cosi la condizion giarìdica del terzo in riguardo dei diritti 
concessigli di fronte al creditore ipotecario , è chiarita e giustifi- 
cata la dottrina che dà nome e qaalità di terzo possessore a chi 
sia diventato proprietario della cosa onerata: ed a fin di esserlo 
abbia curato (fatta eccezione per alcune cause speciali di acquisto) 
la trascrizione del suo titolo, e di quelli dei suoi autori, qual forma 
necessaria a fissare rimpetto ai terzi il diritto ch*egli ha. Né importa 
8* è acquirente non della cosa intera ^ bensì di parte di essa: l'a- 
lienante, in virtù del potere di disposizione rimastogli, a quel modo 
che poteva alienarla intera poteva alienarne soltanto una parte, 
od alienarla in parti determinate, e Tacquirente ben poteva perciò 
acquistar cosa idonea ad essere venduta per via d* incanto giudi- 
ziale: e ciò dimostra come altrimenti avverrebbe se Tacquisto si ri- 
ferisse non ad una porzion certa^ sibbene a parte indivisa della cosa: 
Tacquirente, quantunque terzo possessore, non potrebbe esercitare 
altri diritti alPinfuori deirofferta di pagamento, o dell'abbandono, 
per Tinidoneità della gosa indivisa ad essere, in tal qualità, oggetto di 
esecuzion reale (1). Decisione questa che non si potrebbe più sorreg- 
gere, quando le mancasse la ragion di essere, eh 'è Tindivisione della 
cosa: perciò, cessata tal condizione di fatto, e determinata la por- 
zione, Tacquirente potrà valersi di tutte le facoltà conferite dalla 
legge al terzo possessore. 

882. Acquirente dunque dell'oggetto, o di porzion determinata di 
esso, occorre sia il terzo: s*egli fosse semplicemente detentore, non 



MAGNOSi (op. e 1. cit.) vennero dichiarati con notevole ampiezza da Carli nella 
discussione fatta nel Sen. it. sul progetto della derivazione delle acque pubbliche 
{Sen. del Regno^ Atti parlam.. Leg. KX, sess. m, p. 1113 e segg.): dov'è pur af- 
fermata secondo i termini che paion giuridicamente più esatti, e che vennero qui 
sostenuti, la teoria delle demanialità, non invol venie in alcun modo la « proprietà » 
dell* ente cui spetta la tutela e direzione del pubblico uso. 

(1) L* interesse delfacquirente giustifica Tofferta di pagamento, e resistenza se- 
parata, differenziata dell'acquisto (difièrenziata non per l'oggetto, ch*è parte indivisa, 
ma rispetto al diritto del titolare eh' è posto in liquidazione) giustifica l'abban- 
dono. Però la purga esige la differenzazione anche rispetto all'oggetto, e non al solo 
diritto come potere astratto sulla cosa: la specializzazione cioè della cosa^ che, 
per effetto della liquidazione iniziata con la purga , può esser oggetto di vendita 
giudiziale col sovrincanto. Gons. Golmet db Santbrrb, op. cit., IX, 169^, XXI; 
Pont, op. cit., II, 1270; Baudry-Lacantinerie et db Loynes, op. cit. Ili, 2333; 
Labbé, in J. du Pai, 1831, 1 , 680, in n. ; Cass. fr. 4 giugno 1890 (J. du Pai 
1891, 1, 305). S'intende, che, cessata l'indivisione, vien meno l'impedimento. 
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avrebbe diritto alcuno sulla cosa, che perciò sarebbe ancor tenuta 
di spettanza del titolare contro il quale l'ipoteca venne costituita, 
di altro acquirente che avendola acquistata, abbia pur fissato il suo 
diritto mediante la trascrizione: se all'uopo tal formalità fosse neces- 
saria (1). E , siccome (fatta sempre I* eccezion descritta) il terzo 
acquirente che abbia tralasciato di trascrivere non figura in tal sua 
qualità di fronte ai terzi che a lor volta abbiano acquistato e con- 
servato diritti sulla cosa, dal creditore ipotecario si dovrà pur con- 
siderare qual semplice detentore , chi, avendo acquistato la cosa, 
parte determinata di essa, non siasi curato di far trascrìvere il 
suo acquisto : la mancanza di tal forma impedisce che V acquisto 
abbia consistenza giuridica. Perciò in riguardo al titolare deir ipo- 
teca , la cosa onerata non figura come uscita dal patrimonio del 
trasmittente, e Tesecuzion reale su di essa si potrà promovere 
contro quest'ultimo (2): od anche contro l'acquirente che l'ha, quan- 
tunque non abbia fatto trascrìvere il proprìo titolo , se il credi- 
tore cosi voglia : non gli si può infatti vietar di conoscere, e tenere 
per valido, l'acquisto che solo in rispetto a lui, ed agli altri terzi, 
doveva aver esistenza mediante la trascrizione. 

884. Ma se il terzo possessore si trova (come s'è avvertito, e 
s'osserverà ancora in seguito) in rapporto col creditore ipotecario 
soltanto per via della cosa ch'egli ha, e in cui è inserito il diritto al va- 
lore contenuto nell'ipoteca, s'intende che dov'egli si trovi in questa 
relazione per essere obbligato personalmente^ la qualità di terzo spa- 
risce perchè è pur debitore^ e l'ipoteca gravante la cosa acquistata 
toglie allora figura di garanzia specializzata sul suo patrimonio (3) : 
qualche legislazione argomentando, è vero, non dalla relazione tra 
i due rapporti , ma dalla volontà che abbia presieduto al trasferi- 
mento della cosa, avvisa che l'acquisto induca l'assunzion del de- 



(1) Gons. AuBRT et Rau, op. cit., Ili, 271; Laurent, op. cit., XXXI, 21.; Bau- 
dry -Lagantinerib et DB LoTNSS, op. cit, II, 1554; Troplong, Transcr. cit., 50 
e segg. 275 ; Mourlon, Transcr, cit., 1, 87, e 11, 582, 533. 

(2) Gons. Labbà, mon. e I. cit. 

(3) G. civ., a. 2016, 2040. Se fosse pur debitore, inutilmente il terzo esperimen- 
terebbe Tabbandono o la purga, perchè rimanendo sempre obbligato, non può mu- 
tare la ragion d^essere dalla garanzia accedente air obbligo suo: cfr. tuttavia sul 
diverso modo d' intendere il principio in relazione aìTabbandono ed alla purga, 
Pont, op. cit. II, 1271. 
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bito, quando, a a dar al negozio l'effetto liberatorio rispetto al debi- 
tore cedente, siano osservate le forme statuite a far presumere la 
volontà del creditore di annuire all'avvenuta mutazion dell' obbli- 
gato (1). Secondo la legge italiana , separata nettamente com' è 
Vobligatio ob rem dall'obbligazion personale, questa non passa al 
terzo acquirente pel solo fatto dell* acquisto , occorrendo a ciò un 
atto valevole di sua volontà, che può essere anche posteriore al ne- 
gozio, né importa se dai creditori non sia ancor accettato, valendo 
esso qual condizione del trasferimento : e neppur fa che tal volere 
non sia esplicato in modo espresso, bastando sia certamente mani- 
festato (2). Perciò la semplice obbligazione che nell'atto di acquisto 
si fosse assunto l'acquirente di pagare ai creditori ipotecari il prezzo 
pattuito, non è bastevole ad iiìdurre ch'egli abbia pur voluto assu- 
mersi l'obbligazione personale garantita ; quel fatto ha un significato 
ed un valore speciale, ben spiegabile senza dedurvi qual contenuto 
Tassunzion del debito (3). 

Ma , indipendentemente da tal assunzione , il terzo possessore 
debitore del prezzo non ha , pure rimanendo tale , qualcuno dei 
diritti che normalmente gli spetterebbero: quello di abbandonar 
la cosa: ì creditori ipotecari possono difatti obbligarlo a farne ad 
essi il pagamento, nel caso che agguagli o superi il valore in- 
scritto cui hanno diritto , e se fosse inferiore , o fosse condizio- 
nale, non ancora esigibile, si posson mettere di accordo a fine 
di imporgli che lo paghi com' è , o quando sarà dovuto ; e tal pa- 
gamento induce di necessità 1* estinzione delle ipoteche gravanti 
la cosa acquistata ( 4). Ragion della legge non è qui » come s' è os- 
servato, l'assnnzione del debito garantito, della qual figura non è 
traccia; è l'obbligazione che all'acquirente deriva dall'acquisto, perchè 
siasi egli assunto verso il trasmittente l'obbligo di pagare i cre- 
ditori ipotecari, o sia debitore in tutto od in parte del prezzo pat- 



(1) C. civ. germ., § 410, comb. 415, in f. 

(2) Gons. su queste decisioni Aubry et Rau, op. cit, III, § 287 e 293 ^ ; Lau- 
rent, op. cit., XXXI, n. 291, 292, 422; Pont, op. cit, II, 1180, 1273; TnézARD, 
op. cit, a. 176, 194 ; Baudry-Lacantinerib et de Lotnbs, op. cit. III, 2185; 2230 
e segg. 

(3) Ma i creditori possono ben agire esercitando i diritti del loro debitore, ch'è 
autore del'ter^ possessore; G. civ., a. 1234. V. gli Aut cit. nella n. preced. 

(4) G. civ., a. 2023. Gons. sulla questione qui risoluta Aubry et Rau, op. cit., 
§ 287; Laurent, op. cit, XXXI, 291; Troplong, op. cit, 111, 823; Pont, op. cit, 
II, 1186; Thìzard, op. cit., 876. 
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tuitOy s*egli volesse liberarci dair obbligo di pagare con l'abbandono 
contro ai creditori ipotecari che gPintimassero di adempiervi, viole- 
rebbe il contratto bilaterale che ha stretto (1). Non si può* dunque 
costruire sulfassunzion di debito, bensì sul l'osservanza del contratto, 
e .quando si pensi che sebbene il prezzo paia far parte del patri- 
monio intero deirobbligato, e perciò entri nella garanzia generale 
spettante a tutti i creditori, pure vien specialmente devoluto ai cre- 
ditori ipotecari che hanno sul valor della cosa (determinato nel 
valor deiracquisto) un diritto prevalente, si vedrà che il provvedi- 
mento descritto si può ben riferire alla possibilità di surrogare (og- 
gettivamente) altra cosa a quella onerata. Al qual istituto s'accennò; 
e sarà nuovamente dichiarato nell'esporre in qual modo la perdita 
della cosa operi rispetto airipoteca. 

885. In applicazione delle considerazioni or fatte, s'intende, come 
non soltanto chi acquisti a titolo oneroso la cosa gravata da ipo- 
teca, ma ancor chi l'acquisti a titolo gratuito per donazione, purché 
sìa obbligato verso i creditori ipotecari se la liberalità ha l'onere 
del pagamento dei crediti o delle ipoteche (2) , o per legato , ha 
qualità di terzo possessore (3) ; e s* intende pure come 1' abbia il 
terzo che acquistò la cosa nel giudizio di licitazione per la division 
dell'eredità (4): che s'egli invece fosse cessionario della quota di uno 
tra gli eredi, e diventasse cosi acquirente della cosa intera, tal qua- 



(1) V. gli Aut. cit. nella n. preced., op. e 1. cit. 

(2) Cons. Troplong, op. cit., IH, 794, IV, 903. E cons. pure Aubry et ^au, op. 
cit., § 293"*; Laurent, op. cit., XXXI, 422 e 425; Colmet db Santerrb, IX, 
9ft9 *" , VI, e XI; Pont, op. cit, lì, 1273, e 1276; Thézard, op. cit., 194; Baudry- 
Lagantinerub et db Lotnbs, op. cit.. Ili, 2331 e 2353; André, op. cit, 1186; 
LiABBé, in R. crit, cit, 1. cit, p. 211 esegg. ; Dalmbbrt, op. cit, n. 105. Si asse- 
risce il contrario nel caso di donazione d* universalità (V. gli Aut. cit.; ma cfr. 
Troplong, op. e 1. cit.) ; e pure, ancor ammettendo che il diritto italiano consenta 
tal forma di liberalità , dove si pensi che il donatario non rappresenta in verun 
modo la persona giuridico-patrimoniale del suo autore, non parrà giustificata la 
teoria che al donatario di chi sia personalmente tenuto al pagamento del dehito 
ipotecario, nega la facoltà di purgare rispetto alle cose dedotte nella donazione a 
titolo universale. A meno che, secondo si è detto nel testo , Tatto stesso non im- 
ponga r onere personale air acquirente ; e tal volontà potrebbe essere contenuta 
nel modo col quale loggetto è dedotto nel negozio. Sul principio cons. Gass. fr. 
6 febbr. 1889 (7. dn Pai. 18S9, 1,935); e cfr. DsMANtE, ib., in n. 

(3) Arg. Gass. fr. 10 nov. 18J1 (J. du Pai. 1891, 1, 103). 
(4; Gass. fr. cit nella n. prec. 
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lità non può spettargli per le ipoteche costituite dal suo autore (vie- 
tandolo Tobbligo suo personale), sibben per quelle costituite dagli 
altri eredi (1). Questa risoluzione vien giustificata dal modo di 
considerare la condizion delferede, del quale, quando abbia accettato 
puramente e semplicemente Teredità, è certo che Tobbligo personale 
suo» dipendente dalla rappresentanza ch'egli ha del de cuius, vieta 
di poterlo ritenere qual terzo possessore ; ma quando avesse pagato 
la sua porzion di debito, par che siffatta condizione non gli si possa 
contrastare in rispetto ali* ipoteca assicurante il credito contro gli 
altri coeredi. Di ciò si dubita assai, argomentando dall* nnicersalità 
ch^è nella successione, e dal continuarsi neirerede la persona del 
defunto: e non si avverte che tal carattere dell'acquisto per eredità 
si restringe nei termini della quota spettante al chiamato: cosicché, 
se entro di essi è contenuta Tobbligazion personale, 1* erede che 
paga la parte sua del debito ereditario , è terzo possessore in ri- 
guardo alla cosa già ipotecata pel debito intero (2). Che se per la 
licitazione occorsa nella divisione acquistasse tutta la cosa, sempre 
per la porzion sua di debito è obbligato personalmente (fatta ec- 
cezione pel caso che altri patti non fossero convenuti) e per V ipo- 
teca che garantisce le altre parti è terzo possessore: sebben qui possa 
avvenire (come può succedere nell'ipotesi già fatta del terzo cessio- 
nario della quota ereditaria) che pei patti speciali convenuti coi 
creditori ipotecari interessati, l'estension dell'obbligo personale vieti 
l'assunzione di tal qualità, oppur questa sìa tolta per via di altra 
garanzia, o modo speciale di pagamento, o novazione che si fosse 
concordata. 

Vero è che contro la dottrina qui difesa , attibuente all' erede 
che abbia pagato la sua porzion di debito ereditario la qualità di 
terzo possessore rispetto all'onere assicurante ancora le altre parti 



(1) Nel caso di più eredi, all'erede che abbia pagato la sua quota di debito sì dà 
qualità di terzo per Vahbandono (Hoc, op. cit., V, 399; Troplong, op. cit. III, 812; 
Pont, op. cit., II, 1181; Baudry-Lacan-tinbrib et Wahl, op. cit., Ili, 3962; André, 
op. cit., 1013), non per la purga (Aubry et Rau, op. cit., VI, § 636; Golmbt db 
Santerre, op. cit., IX, 169^", VI; Pont, op. cit, II, 1273; BAUDRT-LACANTiNBRns 
et DE LoYNES, op. cit., Ili, 2353; Labbé, R, criu^ I. cit) modificandosi per la paiiga, 
a differenza deirabbandono, la condizione dei creditori ipotecari. Ma non si avverte 
che così vien disconosciuta la condizion giuridica di terzo possessore; v. la n. aeg. 

(2) Cons. Laurent, op. cit., XXXI, 422; Huc, op. cit, V, 399; Troplong, op. 
cit, IV, 903 w*; Baudry-Lacantinerib et Wahl, op. cit. III, 3953. 
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di eredità , si potrebbe costruire , argomentando dalla legge che 
presiedette airorigine deiripoteca: la quale se venne costituita vo- 
lontariamente, par che mantenga rispetto a tatti gli eredi la vo- 
lontà del concedente in ordine al fin di garantire il credito intero 
pel quale venne costituita. E allora, Terede par pagando la sua por- 
zion di debito, non par debba essere per le altre parti terzo pos- 
sessore, a causa di questa volontà di garantire ch*era nel suo au- 
tore, e che si mantiene in lui rispetto alla cosa intera ed al credito 
intero; e a ragion della sua condizione, pur non essendo terzo costi- 
tuente l'ipoteca pel debito altrui, si troverebbe in posizione analoga 
a quella che questo ha. Ma la costruzione non risponde ai termini 
stessi su cai è condotta; sì può ben osservare, ch'essa si riferi- 
rebbe soltanto ad una forma di ipoteca (la volontaria), e che lo scopo 
della garanzia verrebbe poi riferito esageratamente alla volontà, a fin 
di anaturare la conseguenza della divisione, che avvien pure di pieno 
diritto (1), dei debiti ereditari. Ed è la divisione che fissa i termini,, 
in cui s*effettua la continuazione neirerede dei rapporti giuridico- 
patrimoniali del defunto. 

886. Degli eredi che avessero accettato con beneficio d'inventario, 
s^afi'erma non convenir loro la qualità di terzi possessori ; e giusta- 
mente, sebbene alla costruzione della teoria impostata sul concetto 
che la separazion dei patrimoni, pur liberando V erede dall'obbligo 
personale, rende i beni ereditari garanzia intera e diretta dei cre- 
ditori si possa meglio sostituire il criterio della liquidazione eh' è 
il carattere dell'eredità beneficiata. Sarebbe infatti contradizione 
irresolubile, l'ammettere che l'erede beneficiario abbia qualità giu- 
ridica di terzo, quando i beni son dedotti nella liquidazione ch'egli 
stesso è chiamato a dirigere nell' interesse dei creditori ereditari 
da lui rappresentati; può, è vero, procedere all'abbandono, e liberarsi 
dall'amministrazione, ma con ciò la figura della liquidazione, ben 
lungi dallo svanire, acquista rimpetto a lui maggior vivezza. 

Potrebbe acquistare la condizion giuridica di terzo possessore, se 
nella licitazione dell'immobile onerato rimanesse egli acquirente (2): 



(1) C. civ.. a. 1204. 

(2) Gons. sulla regola e Teccezione che vi ò connessa, Dbmolobibb, Success. 111. 
(C. XV), 191 ««; AuBRY et Rau, op. cit.. Ili, 293*"; Pont, op. cit, li, 1274; Thè- 
ZARD, op. cit., 199; Baudry-Lacantinerib et de Loynbs, op. cit.. Ili, 236 w*; 
Dalbibert, op. cit., 106, 108 "», 114. Ma cfr. anche rispetto air eccezione Colmet 
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al qual effetto non varrebbe tuttavia la licitazion fatta tra più 
«redi beneficiari a fin di divisione tra di essi, non togliendosi per 
tal fatto dalla liquidazione la cosa acquistata cosi da un coerede. 
Pei credi tori, cioè questa non muta nella condizione sua, e riman 
sempre, com'era prima, dedotta nell'esercizio diretto del loro rap- 
porto di garanzia ; e però, rimpetto ad essa non cangia lo stato del 
coerede in virtù dell'acquisto avvenuto, e non terzo acquirente 
egli diventa, ma resta liquidatore (1). Vero, che la diversa efficacia 
dell'acquisto, secondo è stata or descritta, sembra ripugnare al fatto 
giuridico eh' esso contiene , e par quindi che in ogni caso debba 
venirne all' erede la qualità di acquirente (2) : e perciò , non sol- 
tanto nel primo, ma ancor nel secondo dei due casi abbia egli in- 
teresse a trascrivere il suo titolo a fin di procedere alla purga (3); 
pure, la diversità si rende ben manifesta a chi osservi come nella 
prima delle ipotesi esaminate l'acquisto provien dalla liquidazione 
effettuata, mentre nella seconda è atto interessante le ragioni dei 
coeredi, e non riferendosi propriamente alla liquidazione, non cangia 
il diritto dei creditori. Ma se questi intervenissero nella licitazione, 
regolandola a seconda dei loro interessi, la posizion del coerede 
acquirente cangierebbe necessariamente, diventando eguale a quella 
che avrebbe, se essendo solo erede acquistasse la cosa onerata: e 
eh' è stata or descritta (4). 

887. A chiuder questa indagine sulla condizion dell'erede, sia 
egli puro e semplice, oppure beneficiario, gioverà osservare, riasso* 

DB Santbrrb, op. cit., IX, 169 ^ , al quale non pare che l'erede consegna la qua- 
lità di terzo acquirente, riferendosi racquieto al giorno dell'aperta successione del 
de cuius di cui egli è avente causa pervia diretta: no per via diretta, bensì pel 
fatto giuridico sopraggiunto deìV aggiudicazione, V. la n. seguente. 

(1) La posizione è afifatto diversa; non Tunico erede, ma uno tra gli eredi ba 
acquistato per licitazione la cosa non divisibile in natura. Qui la figura dell'erede, 
e però del liquidatore, domina suH'altra dell'acquirente ; Paggi udicazione è segaita 
a fin di divisione, e come non può alterare la posizione dell'erede aggiudicatario 
rispetto alla cosa, non altera quella che di fronte a lui hanno i creditori. La lici- 
tazione insomma non è in questo caso atto di liquidazione, Gons. Hoc, op. citi V, 
241. Ma cfr. gli Aut. cit. nella n. preced.; e Gasa. fr. 5 marzo 1894 (7. du M 
1895, I, 149), e specialmente Wahl, ib, in n. 

(2) V. il rinvio fatto nella n. preced. in f. , e particolarmente la sent. cit. delia 
Cass. fr. 

(3) Gons. Gass. fr. cit.; e v. il rinvio fatto nella n. preced. 

(4) Gons. pure Planiol in Revue crit., 1891, p. 490. 
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mendo a regola le considerazioni che s^ebbe occasione di fare, come 
Tintervento dei creditori interessati, od anche la sola pattuizione 
dei coeredi, possa dar alla divisione, ed agli atti che vi si riferi- 
scono, un effetto speciale rispetto al doversi attribuire al coerede 
la qualità di terzo possessore; gli può, difattì, esser tolta quando 
senza il patto l'avrebbe avuta , e gli può essere attribuita quando 
senza il patto non gli sarebbe spettata. 

888. I concetti posti a fin di chiarire chi sia terzo possessore , 
indurrebbero ad asserire che se l'acquirente ha, a sua volta, tras- 
messo ad altri la cosa onerata, questi e non egli abbia rimpetto ai 
creditori ipotecari la condizion di terzo; cosicché Talienazione pro- 
durrebbe in lui la decadenza da tal qualità, e dal potere di eserci- 
tare i diritti che vMneriscono (1), fatta eccezion pel caso che alie- 
nando soltanto parte della cosa onerata, non abbia conservato per 
la parte ritenuta questa condizione, e V interesse a valersene (2). 
Ora, è appunto la considerazion dell* interesse che dà il criterio a 
costruire più esattamente la teoria; potendo avvenire che non si 
abbia più ^il possesso della cosa onerata per effetto dell* alienazion 
fattane, e pur l'alienante conservi sempre interesse legittimo ad eser- 
citare i diritti consentiti dalla legge al terzo possessore: e ciò par- 
ticolarmente s'avverte nel caso di alienante tenuto verso l'acqui- 
rente , ed attuai possessore , all' obbligo della garantia in conse- 
guenza degli oneri ipotecari gravanti la cosa. La qual obligazione 
diretta cosi ad assicurar 1' acquirente contro le turbative che al 
diritto suo posson venire dall' azione ipotecaria , rende legittimo 
r interesse dell* alienante ad impedir che questa si svolga , e va- 
lersi perciò dei mezzi che il terzo possessore può sperimentare al- 
l'uopo ; all'infuori àoiV abbandono^ che non è modo di liberar l'im- 
mobile^ e presuppone di necessità il possesso della cosa. E la co- 
struzione proposta ben dimostra, che se l'alienante il quale abbia 
conservato parte della cosa è ancora terzo possessore (3) quando in- 



(1) Pel fatto deir alienazione , la qualità* di terzo possessore è neir acquirente. 
Gons. Dalloz, Rèpert, cit. : v. Prt©., et hypoth. cit , n. 2223. 

(2) Cosicché, la facoltà di purgare (che di abbandono non è il caso) si deduce 
qui, non del fatto del possesso che manca per via dell'alienazione seguita: sibbene 
àsXVin^resse che alPalienante deriva dalla legge stessa dell'acquisto. 

(3) Su quest'ultima decisione v. Dalloz, lUp. cit, 1. cit. 
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vece rabbia alienata per intero aon è terzo possessore, e pare 
può esercitare alcuni dei diritti che a questo spettano: l'esercizio gli 
è concesso in considerazion dell* interesse legittimo che yi ha per 
effetto dello stato suo di alienante (1). 

Può anche avvenire, che fautore del terzo possessore attuale sia 
decaduto dalfesercizio di alcuni dei diritti che in qualità di terzo 
gli spettavano (specialmente del procedere sAÌ9l purga dell* immobile); 
ma qualunque sia la ragion di tal decadenza (anche V assunzion 
deir obligo personale), l'acquirente non ne riceve nocumento veruno 
alle facoltà che gli spettano, purché un patto speciale del suo atto 
di acquisto non generi il contrario : ciò avvenendo, non potrebbe 
valersi dei diritti di terzo possessore, senza violare l'obligazion co- 
stituita (2). Ma all'infuori del caso or descritto, la decadenza incorsa 
all'autore non s'impone perciò stesso al nuovo acquirente; a lui i 
diritti di terzo possessore competono soltanto perch' è tale , e può 
quindi legittimamente esercitarli. 

889. Se all'acquisto accedesse una condizione sospensiva, o riso- 
lutiva , l'acquirente ha condizione di terzo possessore , ma con ti- 
tolo condizionato ; la ragion cioè di questo elemento accessorio , ne 
spiega efficacia rispetto alla qualità derivante dall'acquisto, ed al- 
l' esercizio dei diritti che vi si riferiscono. Cosicché, giusta la na- 
tura propria della condizione, se questa fosse sospensiva, rimane in 
sospeso l'acquisto, e la possibilità di esercitare i diritti or descritti 
fin ch'essa s'avveri (3): se poi fosse risolutiva, dal momento che 
la sua pendenza non vieta di considerar l'acquirente come incon- 
dizionato (fatta eccezion tuttavia pel caso di speciali clausole gover- 
nanti l'acquisto) , certo é eh' egli potrà valevolmente esperimentare 



(1) V. la n. ult. a pag. preced. 

(2) Con particolare riferimento alla purga, cons. Duranton, op. cit., XX, 345 ^"; 
AuBRY etRAU, op. cit., §293 ^**; Laurent, op. cit., XXXI, 4*29; Baudrt-Lacan- 
TiNERiE et DE LoYNES , op. cìt.. Ili, 2361 ; Dalmbert, op. cit., n. 107. La facoltà 
di purgare viene al terzo della legge, non da concessione che gliene sia fatta dal 
suo autore. 

(3) Anche qui rispetto alla purga (ma la costruzione della teoria concede di de- 
cidere ugualmente per labbandono) v. Aubry et Rau , op. e l. cit.; Laurent, op. 
cit., XXXI, 428; Colmet db Santbrrb, op. cit., IX, 169^*; Pont, op. cit, II, 
1*285; Thézard, op. cit., 195; Baudry-Lacantinerie et dr Loynes, op. cito. III, 
Dalmbert, op. cit., n. 107. 
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quei diritti , tenendo lo stato di terzo possessore (1). Che se la con- 
dizion s'avverasse, le ipoteche di cui egli avesse liberato la cosa 
acquistata rivivono, in quanto per questa liberazione sia surrogato 
al titolare degli oneri estinti; la risoluzione avvenuta fa cessare a 
suo riguardo la confusiun vietante la possibilità giuridica di eser- 
citarli (2). 

390. Il terzo possessore non è dunque obbligato personalmente, e, 
per la condizione sua, non può esserlo : ma è in relazione col titolare 
dell'onere ipotecario gravante la cosa ch'egli ha acquistato, perchè 
alla sua proprietà inerisce il diritto al valore già alienato per via 
della sicurtà reale: e il creditore ha diritto di agire contro di lui, 
non qual obbligato, ma come proprietario della cosa, dal cui valore 
(che sarà determinato con la procedura di liquidazione) toglierà 
quella parte dedotta nel suo rapporto di garanzia. Sul qual modo 
di esistere e di contenersi dei due diritti, la proprietà cioè del terzo 
possessore ed il diritto reale del creditore ipotecario, non occorre 
d'insistere nuovamente , bastando la costruzion già fatta : soltanto 
è da por mente a ciò : che se lo scopo di garentire è ragion del- 
l'onere ipotecario costituito , come il proprietario contro al quale 
r ipoteca venne inscritta ha diritto di opporsi a che il creditore 
ipotecario eserciti il suo potere in eccesso di tal fine, fuori cioè dei 
limiti giuridici che lo contengono , cosi egual diritto ha il terzo 
possessore; ^ipoteca segue la cosa onerata coi trasferimenti che la 
concernono, ma la segue secondo la sua legge di esistenza, la sua 
ragion di origine ch^ è la sicurtà. 

(1) Cons. AuBRY et Rau. op. e I. cit.; Laurent, op. cit., XXXI, 427; Colmet de 
Santerre, op. cit., IX. 169^"; XXVI; Pont, op. cit., 1. cit.; Baudry-Lacanti- 
NERiE et DB LoYNES, op. cit., Ili, 2339; Dalmbbrt, op. cit., 93 e segg. 

(2) Facendone speciale applicazione alla risoluzion della vendita per via del ri- 
scatto, pensano che la condizione risolutiva avvenuta estingua ogni effetto della 
purga, Laurent, op. cit., XXXI, 427; Baudry-Lacantinerie et db Loynes, op. 
cit., Ili, 2344 e segg.; cfr. Colmet de Santbrre, op. cit., IX, 169^', XXVII. 
Ben 8*avverte, che la possibilità della risoluzione non toglie all'acquirente il di- 
ritto attuale suo come terzo possessore ; e che della risoluzione seguita i creditori 
che accettano la purga non hanno interesse a valersi , e non lo ha il venditore, 
perchè il diritto di procedere alla purga è dato alFacquirente dalla legge (sebbene 
Tofierta fatta dopo la trascrizione della domanda di risoluzione non impegni più 

* r instante, il quale asserisce così il suo diritto sulla cosa, e la trascrizione vale qui 
come riserva). Ma le ipoteche nqp s'estinguono (cfr. Gass. fr. 32, ag. 1871, in J, du 
Pai. 1871, 378)* quando sia operativa d'eflfetto la surrogazione legale nel credito 
ipotecario a favor del terzo, il cui acquisto cessò per la risoluzione seguita. 
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Per questa via, Io stato del terzo costituente Tipoteca pel debito 
altrui s* iDContra dunque con la condizion giaridica del terzo posses- 
sore (1). li quale (come titolare, della cosa onerata a dn di garan- 
zia) ha poter di opporre al titolare dell'onere le eccezioni minac- 
cianti l'esistenza o la valitiità del suo diritto » e quelle che il suo 
autore od il debitore personale avrebbero potuto opporgli , purché 
non personali a loro, e riferentlsi al rapporto in ragion del fine di 
|]^arantire (2) ; ciò come regola, che la legge poi esplica coordinan- 
dola alla trascrizione qual modo ordinario di fissare 1* avrenuto 
acquisto, disponendo, che il diritto or descritto spetti al terzo pos- 
sessore s'egli non sia stato parte del giudizio in cui venne pronun- 
ciata la sentenza di condanna (ben potendo allora valersene nel 
procedimento che s'è chiuso anche contro di lui), e purchò in ogni 
caso la condanna stessa non sia anteriore alla trascrizion del suo 
atto; se fosse anteriore, siccome il suo diritto sulla cosa ò fissato 
rimpetto ai terzi dalla trascrizione, egli di fronte a loro non ha 
interesse legittimo a valersi delle eccezioni spettanti al debitore, la 
cui posizione era già determinata prima della trascrizione per via 
della condanna (3). Ma, se alla flssazion del titolo non occorrere 
la trascrizione, l'effetto che questa esercita nell'ordinamento or de- 
scritto si dovrà riferire alla data dell'acquisto; ed è parimente certo, 
che se le eccezioni spettanti al debitore fossero tali da poter essere 



(1) Nel senso, che il diritto di cui è titolare il terzo (sia egli terzo costituente 
r ipoteca pel debito altrui, o terzo possessore) esiste con Tonerò infissovi del pegno; 
ed egli è tenuto a sopportare lazione del creditore ipotecario, non per obbligo per- 
sonale che abbia, bensì qual soggetto del diritto da cui il creditore può dedurre la 
parte delFoggetto equivalente al valore alienatogli per via del pegno. S*intende, data 
questa posizione, come gli effetti debbano variare a seconda deir intervento del ti- 
tolare nella costituzion del diritto di pegno ; il terzo possessore rimastovi estraneo, 
ha facoltà che al terzo costituente T ipoteca pel debito altrui non competono: e 
la limitazione non deriva dall' estendersi al terzo costituente la ragion personale 
garantita, ma dal suo concorso alla creazion della garanzia. Questo è il solo eie- 
mento, per cui la figura del terzo costituente e quella del terzo possessore si dif- 
ferenziano. 

(2) G. civ., a. 2015: e s'intende. Le eccezioni, nella loro realità, impegnano qui 
il diritto del creditore al valore : e siccome il valore dedotto nell* obbligazione è 
identico di quello ch'entra nel rapporto di garanzia (non occorre perciò di costruire 
snìV accessorietà dell' ipoteca rimpetto al credito garantito), il titolare tenuto a sop- < 
portare l'azion del creditore sulla cosa, può obbiettargli la carenza del diritto al 
valore ch'egli pretende in quanto specializzato nefla cosa onerata, f 

(3) C. civ., a. cit. 
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opposte dopo ia condanna, il terzo possessore avrà diritto di valer- 
sene: la sentenza non potò infatti deciderle, e rispetto ad esse non 
venne cosi determinata la posìzion del debitore (1). 

391. Che non possa opporre il beneficio di escussione s'intende 
senza disputa (2) ; la realità del diritto esercitato dal creditore ipo* 
tecario, investe direttamente la cosa dov'è contenuto il valore ch'egli 
pretende, e però (se non esistesse patto contrario), quell'eccezione 
non è compatibile con tal carattere ; che , nel caso non possa egli 
conservar sulla cosa il rapporto acquistato , non abbia il diritto di 
ritenzione pei miglioramenti che vi avesse fatto, e che gli fossero 
dovuti (3), ben si giustifica: il diritto reale del creditore investe la 
cosa com'è , e sarebbe ingiusto sospendere per via della ritenzione 
una procedura, che, diretta alla liquidazione, è perciò v61ta a ridurre 
l'oggetto in valore anche nell'interesse del terzo, che verrà cosi 
soddisfatto del suo credito per le migliorie ; d'altra parte, potrebbe 
dubitarsi che in lui sia quella buona fede che alla ritenzione oc- 
corre. 

Ma che abbia diritto d'opporre le eccezioni a lui derivanti dal- 
Tobbligazipn di garantire che il creditore ipotecario si fosse assunto 
verso di lui > i^on è neppur questione , a ragion del patto (4) ; e, 
nonostante che quest'avviso Bia fieramente avversato (5) , non pare 
si possa eflScacemente contendere al terzo di valersi del beneficio 
cedendarum actionum (6). E la costruzion che glielo consente, può 



(1) C. civ., a. ciU , 

(2) Gons. in partioolar modo pel terzo costituente l'ipoteca pel debito altrui (pel 
terzo possessore la legge francese ha un ordinamento speciale, G. civ., a. 2170), 
GoLMBT DB Santerre,' op. cit, IX, 151***, XI; Pont, op. cit., Il, 1163? Baudry- 
Lagantinbrie et de Loynes, op. cit.. Ili, 2147. Ma cfr. Aubry et Rau, op. cit.. 
Ili, §287. 

(3) G. civ., a. 2020. Gons. Aubry et Rau, op. cit.. Ili, 121 § 207; Laurent, op. 
cit., XXXI, 309; Troplong, op. cit.. Ili, 836; Pont, op. cit. II; Thézard, op. cit., 
170; Baudry«Lacantinbrib et db Loynes, op. cit, III, 2171; André, op. cit. 998. 

(4) Gons. Aubry et Rau , op. cit. e loc. cit. ; Laurbnt , op. cit., XXXI , 264 ; 
Troplong, op. cit., III, 806; Pont, op. cit., II, 1167; Baudry-Lacantinbrie et 
DE Loynes, op. cit.. Ili, 2165; André, op- cit., 905. 

(5) Gosi Aubry et Rau, op. e L cit; Laurent, op. cit., XXXI, 267; Pont, op. 
cit. II, 1668; Thézard, op. cit, 170; Baudry-Lacantinbrie et db Loynes, op. 
cit, 111,2168; André, op. cit, 997; Larombière, op. cit. s. Tart. 1251, n. 5. 

(6) In questo senso, v. specialmente Battur, op. cit. III, 509; Troplong, op. 
cit., Ili, 789^»'. 

CHmoHT, PrmUgi td IpoUch*^ II. 34 
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procedere dalla ricerca esposta sulla natura dell* onere ipotecario, 
e la causa delPesser suo: lo scopo della garanzia, anche dove il ca- 
rattere deiresecuzione reale par che prevalga sulla struttura giuridica 
del rapporto, si rivela, e segna all'esercizio del diritto quei limiti 
eh' esso gfimpone come legge di sua origine. Il creditore ipotecario 
non può né deve ignorare che Tesercizio dell'onere costituito a fin di 
garanzia dà al terzo possessore, la cui proprietà lo sopporta, il diritto 
di rivalsa derivante dalla sicurtà costituita per altri; vero, ch*eg)i 
non ha obbligato a ciò la cosa, ma vero del pari, che l'onere insito 
nella cosa sua è a fin di sicurtà, e della rivalsa egli ha diritto 
di valersi non qual costituente della garanzia reale, ma come tito- 
lare di cosa sopportante 1* onere che la contiene; trae cioè tal di- 
ritto dalla stessa condizion sua di terzo possessore. E argomentando 
da questo presupposto, s'intende che il creditore non può nell'e- 
sercizio del poter suo operare in modo che questo diritto di rivalsa 
sia menomato pel fatto suo al terzo possessore , facendolo uscire 
dai confini del rapporto costituito a scopo di garanzia; e in corri- 
spondenza a tal dovere, sta pel terzo possessore il beneficio ceden- 
darum actionum. 

392. La qual rivalsa, a parte l'azion di ^aro/z^/a . ch'egli ha 
contro il suo autore nel caso che non abbia voluto o potuto con- 
servare la cosa onerata, esercita in due modi: contro il debitore con 
la surrogasione, della quale si dirà ricercando gli effetti del paga- 
mento fatto a fin di liberare la cosa, e che obbliga il debitore verso 
il terzo possessore secondo il modo e i termini in cui venne operato 
il soddisfacimento del credito ipotecario (1); e per via di surrogazione 
ipotecaria, contro i terzi possessori di cose pur ipotecate pel mede- 
simo credito per cui s'& proceduto esecutivamente sulla cosa sua(2). 
Surrogazion questa che ha lo stesso fondamento di quella spet- 
tante al creditore ipotecario digrado inferiore rimasto perdente (3), 
e già descritta, cioè il divieto di atti emulativi, ed il pericolo di 
collusione tra il creditore ipotecario e gli altri terzi possessori che 
avessero acquistate altre cose ipotecate pel medesimo credito ; ma qai 
entra pure nell'entità dell'istituto il concetto di soddisfacimento del- 



(1) C. civ., a. 2022. 

(2) G. civ., a. cit. 

(3) C. civ., a. 2011. 
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l*onere ipotecario, perchè il titolare ebbe ii valore che v'era dedotto, 
liquidando la cosa, la proprietà del terzo possessore, che a tal fine 
dovette perdere il suo diritto; onde il subingresso suo nelle ragioni 
del creditore ipotecario e delle garanzie reali che vi si riferivano, 
in quella misura per cui la perdita ch'egli sopportò concorse al soddis- 
facimento dell'ipoteca che onerava la cosa liquidata, e corrispon- 
dente slVindennità cui avrebbe diritto contro il proprio autore (1). 
Ma tal subingresso gli è conceduto secondo la stessa ragion di equità 
che Io determina, e perciò giusta il grado dei terzi possessori mi- 
surato per via del tempo in cui è fissato il rispettivo acquisto della 
cosa onerata; cosicché (fatta eccezion per gli atti al cui riguardo 
non occorre la trascrizione), gli spetta contro i terzi possessori che 
abbiano trascritto posteriormente al tempo in cui egli fece trascri- 
vere il proprio titolo: contro cioè, quei terzi che abbiano acqui- 
stato posteriormente a lui. Col quale ordinamento si è esteso 
ai subingresso dei terzi possessori lo stesso criterio di concessione 
ordinato pei creditori ipotecari: il tempo d'acquisto del diritto, che 
fissa tra i terzi possessori la condizione che in tal qualità ognuno 
ha rimpetto agli altri, ed i diritti (tra cui il subingresso or descritto) 
concorrenti a comporta. 

393. Che se il terzo possessore non abbia eccezion veruna da 
opporre, né propria, né derivante dal suo autore o dal debitore 
(purché non personale), il potere sulla cosa onerata può essere eser- 
citato dal titolare in tutta la pienezza di cui è capace: ed al terzo 
possessore, quando voglia evitare la liquidazione della cosa ch'é pur* 
gazion coatta del suo diritto di proprietà, non rimane che disinte- 
ressare il creditore. Al qual fine due modi gli son consentiti ; uno, 
ch'è il mezzo naturale di soddisfare i diritti di credito, il pagamento^ 
restringentesi qui, a ragion dell'onere al valore dovuto sulla cosa 
(dalla cosa, obligatio rei), perché il diritto del creditore rimpetto al 
terzo possessore comprende soltanto quel valore inerente alla pro- 
prietà: onde per liberarla, non è tenuto a dar più di quanto è con- 
tenuto nell'onere. L'altro mezzo, tutto speciale all'ordinamento ipo- 
tecario, consiste nell'offrire al creditore ipotecario il valor della cosa, 
ed è modo legittimo di disinteressarlo , perché egli , soltanto su 
questo valore ha diritto, e non più; differisce dall'altro, offrendosi per 



(1) G. civ., a. cit. 
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esso al creditore V oggetto proprio del suo rapporto di sicurtà reale, 
senza che a determinarlo abbisogni la liquidazione, mentre l'offerta 
di pagamento contiene il valor dell'onere gravante la cosa. 

Quando di nessuno di questi due mezzi voglia valersi il terza 
possessore, il creditore ipotecario provvede col giudizio di esecozion 
reale a trasformare la cosa nel suo valore: ma ancor qui, il terzo, 
in virtù della condizione sua , qual possessore cioè di cosa gravata 
d'obbligazione {obligatio rei), ha diritto dì liberarsi da tal proce- 
dura (non A^XV obbligazione j che non lo tocca), per via à^ìVabban- 
dono. E di tali facoltà che gli spettano, ed or accennate nelle lor 
linee generali, si dirà separatamente. 



§ 8. Cent. 

B) Pagamento. 

Sommario. — 894-895. Cosa contiene. Entro qual termine può esser fatto. Ca- 
pacità occorrente. Effetti: rispetto al creditore ipotecario. — 896-400^. Ri* 
spetto all*autor6 del terzo. 

394. Al pagamento, qual modo di liberare dair ipoteca la cosa 
onerata, s' è già accennato (1) , osservando eh* è il mezzo naturale 
di soddisfare il diritto del creditore: il quale non pub rifiutarsi di 
ricevere il suo , intendendo per tuo ciò eh* egli pub pretendere, 
non dair obbligato, bensì sulla cosa « restringendosi alla quantità 
dell* onere il diritto ch'egli ha rimpetto al terzo possessore. Contro 
al quale esercita non il potere che gli vien dal credito garantito» 
bensi da quello che ha per via dell* onere reale , e quindi il con- 
tenuto della sua pretesa non può eccedere da quanto è legittima- 
mente in tal gravame : da quanto è cioè dedotto nell* iscrizione 
fissante il rapporto sulla cosa ; e però s'intende, che gli accessori, 
e in ispecie gli interessi , entrano nella pretesa in quella sola en- 
tità risultante dal modo con cui vennero fissati qual obbligazione 
della cosa (2). 



(1) V. il § preced. 



(2) Gli accessori (interessi, spese) del credito, son dovuti in quanto concorrono 
a costituire il valore ipotecariamente dovuto: perchè la ragion dell* on^r^ reale 
come impone al terzo di sopportare Tazion del creditore nella cosa eh* egli ha, 
COSI determina rimpetto a lui Testensione di questo diritto. Cpns. Aubrt et Rau, 
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Ora, se il pagamento comprende cosi tutto il valore che per via 
deiriscrizione (eccezion fatta pel caso di ridazione) è dovuto sulla cosa 
al creditore ipotecario, certo è che questo non ha interesse alcuno 
a rifiutarlo ; e quando lo rifiutasse escirebbe dai termini del diritto 
suo in confronto del terzo possessore , che ben può procedere al- 
Tofferta del valore insito neir ipoteca gravante la proprietà eh* egli 
intende di liberare. L* offerta cui il terzo procede nei modi voluti 
dalla legge (1), vieta al creditore ipotecario di agire per via di ese- 
cuzione reale sulla cosa onerata: se Tavesse di già iniziata gl'im- 
pedisce di continuarla , perchè fino al momento in cui la liquida- 
zione sia finita con la vendita, il terzo possessore può dare col 
pagamento, od esibire con l'offerta, il valore che per via delPesecuzion 
reale il creditore vuol trarre dalla cosa onerata (2). Che se non- 
ostante Tofferta venisse iniziata la liquidazione, o continuata quella 
di già incominciata, il terzo non ne avrà pregiodizio veruno rispetto 
al diritto suo sulla cosa; ed il creditore procedente dovrà rispondere 
deirilleceità del suo atto verso qualunque persona ne abbia risentito 
ingiuria. 

395. Della capacità necessaria affinchè al pagamento od all'offerta 
di pagamento possa addivenire il terzo, che per essere proprietario ha 
legittimo interesse a non perdere il suo diritto di proprietà, e quindi 
a liberarlo dall'onere, non occorre dar qui notizia speciale: è la 
capacità generale occorrente per tale atto : cosicché, se il terzo non 
Tavesse, le persone che ne curano il patrimonio, e che con le ga- 
ranzie tutelari statuite a favor delPincapace possono pagare, od of- 
frir di pagare per esso, hanno diritto di procedervi a fin di liberare 
dall'ipoteca le cose spettanti all'incapace che rappresentano. 

896. Gli effetti del pagamento (o dell'offerta) cui il terzo posses- 
sore abbia proceduto, deducendovi la quantità del valore spettante 
sulla cosa al creditore ipotecario, s'inferiscono nettamente dalle no- 
tizie esposte; la cosa riman liberata secondo l'interesse legittimo 
suo, e quindi il diritto reale del creditore s'estingue. Che possa rima- 



op. cit, III, § 287; Ladrint, op. cit. , XXXI, 274; Troplong, op. cit, 111, 788; 
Pont, op. cit, II, 1132; Thézard, op. cit., 173; BAUDRT-LACANTiNSRns et db 
LoTNSS, op. cit., Ili, 2174. 

(1) Cass. fr. 12 maggio 1852 (/. du Pai. 1852, 720). 

(2) Arg. G. civ., a. 2018. 
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nergli ancora un diritto di credito verso Tobbligato, s' intende, po- 
tendo avvenire che non tatto il valor del suo credito sia stato de- 
dotto neiripoteca; ma questa pretesa non altera in modo alcuno i 
suoi rapporti col terzo possessore, il quale ha diritto di offrìi^li sol- 
tanto ciò eh* entra nell' onere ipotecario onde la sua proprietà è 
gravata. E, in applicaziou di dò, potrebbe occorrere che nel caso 
d* ipoteca concessa per un credito non determinato, i termini oc- 
correnti a determinarla siano stati fissati col debitore : ora , avve- 
nendo contestazione rispetto alla quantità offerta in pagamento, par 
che il creditore ipotecario non possa alterare la determinazion se- 
guita (p. es. con assestamento di conto), aggiungendovi elementi nuovi, 
perchè in rapporto al terzo la quantità delPonere gravante la cosa 
risulta dalla fissazione che gli interessati abbian fatto del credito ga- 
rantito, od avvenuta per via di sentenza. Ma tal decisione non può 
essere sempre tenuta senza grave pericolo alla garanzia reale; e se 
contro il terzo non si possono addurre nuovi elementi di liqaida- 
zione oltre ai fissati , bisogna chiarire la decisione , aggiungendo , 
che siccome V onere contiene il valore eh* effettivamente risulterà 
dall'assestamento, vien di necessità nell* onere ogni termine che, 
sebben dimenticato nella liquidazione già seguita, pur doveva entrarvi: 
e ciò sia dimostrato contro lo stesso obbligato (I). 

397. Al terzo possessore derivano in conseguenza del pagamento (2; 
due condizioni giuridiche distinte, secondo si consideri la ragion sua 
in dipendenza delPacquisto, o delPaver soddisfatto il credito altrui; se 
lo si esamina nel primo di questi due aspetti, a lui, come acqairente, 
spetta contro 1* alienante il diritto di garantia, giusta la natura 
del negozio d'alienazione, e le clausole speciali che vi danno regola 
aggravandola ed esigendola dove la legge non l'ordina, o ristrin- 
gendola togliendola; le norme generali sulTobbligazion di ga- 
rantire reggono questi rapporti derivanti dal pagamento, necessario 
a fin di evitare 1*. azione vittoriosa del creditore ipotecario (3). E 
neppur è il caso di osservare, che l'ipoteca, pur essendo nota per 
via dell* iscrizione ben dà origine a garantia: riferendosi essa alla 



(1) Gasa. fr. 26 febbr. 1861 {J. du P. 1861, 1865. 

(2) G. civ., a. 2022. A ragion del pericolo, Fazion di garantia può essere pro- 
mossa anche in seguito ali' intimazione del precetto. Gons. Baudrt-Lacantinbrib 
et DE LoTNBS, op. cit. III, 2218. 

(3) V. la n. preced. G. civ., a. 1496. 
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sicurtà di un'obbligazione , si presume che Talienante , s* egli è il 
debitore, la soddisfi come deve, e s*è terzo concedente iMpoteca pel 
debito altrui si presume ch*egli, fiducioso nella puntualità deirobbli- 
gato, assicuri l'acquirente che questo pagherà il suo debito, e toglierà 
così Tonere gravante la cosa alienata. 

Per il che, sebben T onere sia apparente, lo scopo economico- 
giuridico di sua esistenza , non toglie air acquirente Tazion di ga- 
rantia; e se dairobbligazione di prestarla Talienante fosse al tutto 
liberato, i termini generici in cui la clausola fosse espressa non si 
estendono a questo caso speciale, in cui Talienazion di valore ch'è 
nelPipoteca è condizionata airinadempimento di un'obbligazione; non 
pare sìa voler delle parti che Tacquirente debba sopportare le con- 
seguenze del fatto altrui, diminuenti il diritto acquistato. E quando 
espressamente la liberazion deirobbligo dì garantire fosse esteso an- 
che ai gravami ipotecari, converrà distinguere secondo Tordina- 
raento dato alla garanzia : perchè debitore è lo stesso alienante , 
la clausola liberatoria non terrà, non potendo egli col fatto suo (e 
tale sarebbe il mancato soddisfacimento deirobbligazion che lo con- 
cerne) alterare il diritto che ha conceduto (1); produrrà invece tutta 
la sua virtù, quando deirobbligazione garantita altri fosse debitore. 

Questa liberazion dalPobbligo di garantire, può anche derivare 
dalPentità speciale del negozio di alienazione; la legge l'ordina, ec- 
cezion fatta di alcuni casi , per gli acquisti a titolo di liberalità : 
e secondo la ragion che la giustifica, l'esclusione della garantia 
vale per qualunque causa, anche per questa della sicurtà ipotecaria: 
come nei casi in cui eccezionalmente è ordinata, anche airipoteca 
deve estendersi, rientrandosi allora nei termini generali della ga- 
rantia dovuta dairalienante (2). 

398. Ma oltre quest'azione spettante al terzo nella sua qualità di 
acquirente contro il suo autore, derivante dal negozio di aliena- 
zione secondo la volontà che domina nel costituirlo, gli spetta pure 
la surrogazione in qualità di pagante il debito altrui : e che può 
avvenire per convenzione apposta , o soltanto per via di legge. E 



(1) G. civ., a. 1487. 

(2) G. civ., a. 1075. S'intende per i* applicazione or fatta delle norme sulFob- 
bligo di garantire, che gli effetti dell'azione son quelli designati nella legge (G. civ. 
a. 1486), se altrimenti non sia stato pattuito dagli interessati. Gass. fr., 20 ott. 
1897 (/. du Pai. 1897, 10 nov.). 
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per ridentità del fine economico, manifestantesi in due istituti di- 
versi (Tòlti ad impedire che, senza il voler suo manifesto, l'acqui- 
rente debba sopportare gli effetti dell* obbligazione altrui rimasta 
inadempita) questi possono concorrere in modo da ottener con uno 
quel che, giusta il suo diritto, Tacquirente non potè ottenere con 
Paltro; ch^è pure il criterio determinante il rapporto tra i due 
mezzi, quando esiste la clausola di liberazion dalla garanzia. Per- 
chè, se r alienante è lo stesso obbligato la clausola toglierà la sur- 
rogazione nei termini stessi in cui vale per Tobbligazion di garan- 
tire; e se Talienante concedette T ipoteca pel diritto altrui, la sua 
liberazione dalla garantia lascia intatta la surrogazione , che, per 
via del pagamento, spetta al terzo contro il debitore. 

399. Del contenuto della surrogazione s' è già detto ponendo il 
concetto generale, che per essa il pagapte ha diritto a chiedere 
al debitore quanto è stato pagato per ottenerla (1). E la questione non 
può essere qui discussa se non incidentalmente: basterà osservare, che 
nonostante nella surrogazione (avvenga per via di patto odi le^e) 
s* abbia una mutazion soggettiva nel rapporto esistente di obbli- 
gazione senza che questa rimanga punto alterata , siccome la ra- 
gion sua è nel pagamento, cosi questo fatto dovrà di necessità agire 
anche rispetto alFobbligato : è per esso difatti cheja sostitutuzion 
soggettiva è seguita. E ciò, a differenza di quel che s' avverte 
nella cessione; qui, il soddisfacimento della pretesa del creditore 
fa subentrare il surrogato, il pagante, nel suo luogo, e però, siccoine 
il debitore è tenuto verso il surrogato per via del pagamento, cosi 
robbligazion sua sarà in relazione al modo col quale avvenne questa 
causa della sostituzione, che mette in rapporto Tobbligato con un 
diverso creditore. Non muta dunque la relazion di credito, ma com- 
porta un creditore diverso dalP antico^ e s* adatta alla causa che 
potè legittimamente produrre tal mutazione : cosicché, Tobbligato, se 
il surrogato pagò meno del dovuto, sarà debitore di quanto effetti- 
vamente venne pagato, dove non consti che il creditore intese colla 



(1) Per effetto della surrogazione, il terzo si trova dovunque sostituito nel diritto 
di credito, come apparteneva al creditore soddisfatto: Dbmolombe , Con^r. et obi. cit., 
IV, 524 ; AuBRY et Rau, op. cit., V, 194 w* e '^ III ; LAROMBifeRB , op. cit. s. Tal. 
1251, nn. 25, 27. Ma sulle restrizioni in rapporto ai terzi possessori di altri stabili 
ipotecati pel medesimo credito, v. il § preced. ; God. civ., a. 2020. Gens. Laurent, 
op. cit.. XVIII, 118 e segg. 
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rinuncia di far atto di liberalità al solo pagante, o che il rapporto 
induce altra figura dalla surrogazione : e' se pagò oltre a quanto era 
dedotto originariamente neirobbligazione, potrà a sua scelta pagare 
questa prestazione, oppure ciò che in realtà venne pagato, accet- 
tando cosi a sua volta la datio in solutum convenuta tra il pagante 
ed il creditore originario. 

La questione è sorta pel pagamento fatto dal terzo possessore, du- 
bitandosi se nel caso d'ipoteca consentita al credito fondiario, il terzo 
che avesse pagato Tistituto offrendo pel valor nominale cartelle ch*e- 
ran quotate in meno, fosse sarrogato nel credito intero, oppure in 
proporzion del sacrifizio fatto in realtà : e s'accolse quest'ultimo av- 
viso, facendo intervenire nella surrogazione il concetto della < rap- 
presentantà del debitore » (1). Costruzione non corretta: meglio 
par che s'argomenti dal fatto giuridico del pagamento, come ragion 
di essere della mutazione che mette in rapporto il nuovo creditore 
col debitore originario. 

400. La surrogazione or descritta, lasciando immutati i* termini 
dell'obbligazione, non altera i rapporti di sicurtà costituiti a garan- 
tirla; perciò il terzo, qual ci^editore surrogato, potrà valersi delle 
altre ipoteche fissate a sicurtà del credito pel quale era pur ipote- 
cata la sua cosa : ma come avvien del creditore ipotecario rimasto 
perdente, egli in qualità di terzo non potrà agire contro chi è come 
lui terzo possessore delle .altre cose ipotecate, se i) suo titolo non 
è anteriore. Del quale ordinamento s' è già detto (2) : e se, diver- 
samente da ciò che s'è deciso rispetto al creditore ipotecario rimasto 
perdente, la garanzia ipotecaria si mantiene a favor del terso sol- 
tanto sulle cose ipotecate che al momento del suo acquisto siano 
ancora nel patrimonio dell'obbligato, la ragion della differenza è tutta 
nella qualità di terzo, nel suo titolo. Gh'è di acquisto : e perciò, rim- 
petto agli altri terzi che son tali per ugual titolo, il suo prevarrà 
quando sia anteriore; e la considerazion posta a giustificare la de- 
cisione, mostra che la restrizione non s'applica rimpetto a chi sia 
terzo possessore per acquisto dal terzo costituente l'ipoteca pel debito 
altrui (3). 



(1) Cass. fr., 19 die. 1876 (J. du Pai. 1877, 125). 

(2) V. il §preced. 

(3) Parrebbe che qui non domini ÌDteramente, come nel subingresso a favor del 
creditore ipotecario rimasto perdente, il pericolo della collusione, dell'atto emula- 
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400*^ . Che il terzo possessore , debitore del prezzo dovuto in 
coDsiderazion del suo acquisto, debba pagarlo ai creditori ipotecari 
che lo richieggono, né possa liberarsi con 1* abbandono della cosa 
gravata (1), s*è già detto: né occorre aggiunger qui nuove dichiara- 
zioni a quelle di già esposte. 



§ 9. Cont 

C) Purgazione^ 

Sommario. — 401. Ragion deiristituto, ch*ò modo di liquidazione, e rende perciò 
inutile quella cui si possa giungere per via dell'esecuzion reale. Ordinamento 
della legge. -^ 402. Chi può purgare; condizioni di capacità. — 403-405. In 
qual termine si possa effettuare la purga. — 406-428. Forma statuita per 
procedervi. Formalità precedenti Tofièrta. Trascrizion del titolo. Iscrizione d'ipo- 
teca. Questioni. Offerta. Notifica. Cosa si debba portar a conoscenza dei credi- 
tori iscritti. Titolo di acquisto; prezzo. Questioni sulla determinazion di esso. 
Stato delle iscrizioni. Offerta del pagamento. Questioni. — Chi deve far la 
notifica. A chi dev'esser fatta. Elementi che deve contenere. — 424-427. Con- 
dizione dei creditori rispetto air offerta notificata. Accettazione: modo e tempo 



tivo ; e si debba quindi pur tener conto della consistenza giuridica del patrimonio 
dell'alienante, come apparve al terzo acquirente della cosa ipotecata al momento 
del suo acquisto , rispetto alle possibili conseguenze derivanti a lui dall'azìon pos- 
sibile del creditore ipotecario. Pure, la ragion della collusione è ancor qui motivo 
sufSciente alla legge; e nei lavori preparatori cit. (Relaz. Pisanblli sul prog. di 
G. civ., nn. 92, 93) vien equiparato nel subingresso il terzo al creditore ipotecario 
perdente, considerando che il terzo avrebbe il suo diritto fissato per via della tra- 
scrizione^ come avviene al creditore dalFiscrizione. Senonchè l'equiparazione non 
dev'essere condotta cosi da confondere più che agguagliare il contenuto di rapporti 
giuridici ben distinti, quali sono quelli di creditore ipotecario e di terzo posses^ 
sore ; altrimenti converrebbe dire , che il diritto dei terzi rispetto agli immobili 
ipotecati pel medesimo credito vien considerato come consistente sul valore^ in 
modo che la ragion ipotecaria in cui il terzo subingredisce debba cedere di fronte 
agli anteriori diritti di acquisto, considerati quali rapporti costituiti sul valore del- 
l'oggetto. E cosi non è, ed alla dichiarazion della legge è bastevole il motivo della 
possibile colltisione, dell'atto emulativo; sebbene la condizione di terzi abbia poi 
determinata la restrizion descritta. Allo scorretto eccesso nell'equiparazione avver- 
tita, è dovuta la dottrina, che coordinando l'art. 2010 al 2022 del G. civ. nega l'e- 
stensione del subingresso al creditore ipotecario sugl'immobili ipotecati ma esciti 
dal patrimonio del debitore prima della costituzion del suo credito. Gons. Matti- 
ROLO, op. cit., VI, 576. 

(1) Arg. dalla n. preced. : qui il terzo deduce il suo diritto dalla condizion giu- 
ridica del suo autore, nel cui rapporto domina il concetto di < garanzia realmente 
prestata >. 
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di farla. — 428-441. Rifiuto: garanzia data airofiferente per via della proposta 
di sovrincanto. Chi possa promovere il sovrincanto. Capacità occorrente: casa 
in cui fossero più i creditori. Forma di effettuare la proposta: elementi che 
deve contenere. Questioni. Procedura. Conseguenze rimpetto al terzo possessore: 
s'egli possa fermarla cambiando Pofferta. Conseguenze rimpetto agli altri cre- 
ditori; se il creditore che fece P instanza possa fermarla. Conseguenze del- 
Pincanto avvenuto. Quid se il terzo acquirente s*ò reso deliberatario? Natura 
del suo titolo. Ragioni sue di garanzia e di surrogazione. Quid se aggiudica- 
tario s' è reso un terzo? Rapporti col terzo possessore espropriato. Obbliga- 
zion sua di rendere i frutti. Obbligazion sua pei deterioramenti dati alla cosa» 
Diritto al rimborso pei miglioramenti. Effetti in rapporto al titolare. 

401, Mentre col pagamento, o con l'offerta di pagamento vale- 
volmente fatta (1), il terzo possessore disinteressa il creditore ipo- 
tecario togliendogli insieme al rapporto di credito la ragion ipotecaria 
vòlta a garantirlo, col beneficio di purgar le ipoteche che gli è 
concesso dalla legge (2) lo disinteressa dal ricorrere alla procedura 
di esecuzion reale per liquidare la cosa. E s* è già osservata nella 
sua generalità questa relazion che corre tra il pagamento e la 
purga (3) ; che vien resa ancor più plasticamente coordinandola nei 
due concetti di garanzia e di esecuzion reale concorrenti nel con- 
tenuto delPipoteca, e riferendo al primo il pagamento: perchè sod- 
disfatto che sia il creditore della sua ragion di credito, vien meno 
di necessità per lui la ragion ipotecaria (che pel terzo possessore cessa 
per via della confusione) ; e riferendo poi la purga al secondo ele- 
mento alfesecuzion reale, che, nulla mutando dei due rapporti riu- 
nentisi nel creditore, gli presenta, gli offre, nella sua qualità di 
acquirente del valor della cosa , questo valore eh* è appunto og- 
getto del suo diritto reale. Cosicché , il pagamento disinteressa il 
creditore come titolare del rapporto personale di credito, e la purga 
lo disinteressa come titolare del rapporto reale di sicurtà. 

Chi purga, offre dunque il valor della cosa. Ma ben potrebbe av- 
venire che Tofferta non corrisponda in realtà al valor vero della cosa 
onerata, presentando come valor della cosa un valore inferiore al 
reale, un oggetto diverso per la quantità da quello che si potrebbe ot- 
tenere per via della liquidazione, e su cui il creditore concorre per 
averne ciò ch*è stato dedotto nel suo acquisto; perciò la legge nel 



(1) V. il pres. cap. in pr. 

(2) C. civ., a. 2040. 

(3) V. la n. preced. 
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SUO ordinamento concilia IMnteresse del terzo possessore offerente» 
a quello del creditore, in modo ch*entrambì son curati, né alcano 
ha pregiudizio da ingiusta prevalenza data alFaltro. Il terzo offre, 
ed il creditore ipotecario non è obbligato ad accoglier Tofferta: così, 
l'interesse del creditore non soggiace airinteresse del terzo; manoo 
accogliendola, deve mostrare che il rifiuto non dipende da mal vo- 
lere, da puntiglio di far atto emulativo, e a fin di togliere tal perì- 
colo, gli è imposto l'obbligo di aggiungere al rifiuto Tofferta di so- 
vrincanto provocando la procedura di liquidazion giudiziale : in tal 
modo l'interesse del terzo è difeso contro la possibilità d'ingiusto 
dissenso del creditore ipotecario, il cui interesse vien tenuto in tali 
limiti che la condizion del terzo non ne ha offesa. 

Son queste le linee generali dell'ordinamento legale sull'istituto: 
ed ai criteri or esposti s'informano, e si rannodano come a centro 
onde diramino ed a cui tornino, i provvedimenti speciali governanti 
la purga, qual modo di liberazion dall'onere ipotecario con l'accer- 
tamento convenzionale del valor della cosa, per cui si previene e si 
rende inutile l'esperimento della liquidazione giudiziale. Contenuto 
suo è la surrogazione del valore attribuito alla cosa onerata, alla 
cosa stessa, sebben qui la sostituzione differisca assai da quella 
che occorse già di esaminare : volta com'è alla liquidazione, si rì- 
ferisce all' esercizio del diritto ipotecario , mentre la surrogazione 
oggettiva propriamente detta (surrog. ipotecaria) opera lasciando in- 
tatto il rapporto reale costituito. 

402. S'è ora rilevato nella purgazione, qual accertamento del valore 
della cosa onerata, il carattere di convenzionale; e giustamente, ri- 
sultando esso per via AqW offerta o proposta di purgazione, cui deve 
corrispondere V accettazione dei creditori ipotecari; il rifiuto elimina 
la procedura della purga , e inizia col sovrìncanto la liquidazion e 
giudiziale. La proposta contien l'offerta che il terzo possessore fa 
col porre a disposizione dei creditori ipotecari il valor della cosa , 
com' è determinato dal prezzo convenuto nel titolo di acquisto, e 
in difetto, dalla somma ch'egli dichiara corrispondere al valor effet- 
tivo. S'egli ebbe la cosa per via di titolo oneroso, l'onere, risul- 
tante dal prezzo, o determinato in valore, mostra la stima che nel 
titolo s'è fatta della cosa onerata ; se 1' ebbe per titolo gratuito, 
spetta a lui, a ragion dell'istituto, d'indicar la somma che gli parrà 
convenire al valor della cosa, e se il titolo è gratuito si, ma cum 
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onere , dovrà aggiungervi il valore riferentesi a tal peso , purché 
questo DOQ sia soltanto condizione determinante la liberalità. Del 
che in seguito : qui basti aver designato il contenuto generico del- 
Y offèrta di purgazione. 

La qual ofiferta, come termine d* un negozio convenzionale , dà 
modo di definir la capacità occorrente a farla, e ch*è, non quella 
occorrente a pagare ma a potersi valevolmente obbligar a pagare (1): 
il negozio che si vuol conchiudere è l'accertamento del valor della 
cosa, e quando si sia d* accordo nel determinarla, l'ofiferente ha 
obbligo di pagarlo ai creditori che dall'offerta non hanno dissentito. 
Par quindi che il minore incapace non possa far quest'atto (offerta) 
senza l'intervento del tutore, o l'assistenza del curatore, eccedendo 
essa, pel vincolo che ne deriva al patrimonio, la semplice ammini- 
strazione (2), specialmente se, per la natura del titolo, l'offerente debba 
determinare il valore che gli paia corrispondere a quel che real- 
mente è nella cosa (3): né la donna maritata potrà procedervi senza 
r autorizzazione (4) ; e quantunque sembri che la ragion dell'atto 
sia l'intendimento di conservare la cosa acquistata al minore, il tu- 
tore non potrà far l'offerta senza l'avviso del consiglio di famiglia, 
a causa dell'obbligo che impone all' amministrato verso i creditori 
ipotecari. Per via della purga, il terzo possessore, non obbl''"'^*'" 
personalmente prima dell'offerta, % obbliga a pagare il valor di 
rato, ed accettato, assumendosi cosi, entro i termini del negozi 
sato nn obbligo personale (5) ; né rileva se la legge impone a 
quirente debitore del prezzo , di pagarlo ai creditori ipotec 
quali gliene faccian richiesta (6), non derivando quest' obbligo da 
porto personale tra lui ed i creditori, bensì dall'entità del ne 



(1) Questo è il contenuto deirofferta: il terzo possessore non è obbligato 
nalmente al pagamento del debito garantito, ma egli s'obbliga a pagare ai 
tori la somma che ofire, qual valore della liquidazionò convenzionale propos 
convcAizione, Tobbligo suo personale, si riferiscono cioè alla procedura della ] 

(2) Gons. Mattirolo, op. cit., VI, 597; Laurent, op. cit., XXXI, 478; Bi 
Lacantinerib et de Lotnes, op. cit.. Ili, 2362. Gfr. Troplong, op. cit., P 

(3) Ond*è, che s*ò proposto di ritenere l'offerta qual atto eccedente la sei 
amministrazione, nel caso di acquisto a titolo gratuito. Gons. Grenier, o] 
II, 459. 

(4) V. gli Aut. cit. nella n. 2. 

(5) V. la n. 1. Gons. Mattirolo, op. e 1. cit. 

(6) G. civ., a. 2023. 
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bilaterale: che, se toglie all'acquirente il diritto d'abbandono, gli 
lascia il beneficio della purgazione (1). 

403. L'offerta dunque, toglie ai creditori cui è fatta la libertà 
ampia consentita dal diritto reale di procedere all'esecuzion giudi- 
ziale sulla cosa onerata; la possibilità che la purga ne soddisfi i 
giusti interessi , indusse la legge ad obbligarli a discutere la pro- 
posta, e a non respingerla senza quei giusti motivi che appariscono, 
e sono accertati col fatto della domanda di vendita con aumento 
sul prezzo offerto. A causa di questa limitazione al diritto di ese- 
cuzion reale che deriva al creditore dall'entità stessa del rapporto 
ipotecario, il terzo possessore ha obbligo di far l'offerta entro i ter- 
mini stabiliti dalla legge, e perentoriamente fissati, cosi da decor- 
rere sempre, qualunque sia la condìzion della persona interessata (2); 
la proroga, o qualunque altra sospensione, renderebbe la limitazione 
più onerosa, e quindi più ingiusta, imponendo al creditore un ri- 
tardo non legittimo nell'esercizio del suo diritto, vòlto ad ottenere 
sul valore alienato il soddisfacimento del suo credito. 

E appunto in relazione a tal riguardo verso il creditore, la legge 
fissando il termine utile per procedere all'offerta di purga, distingue, 
secondo sia si^tà preparata (3) l'esecuzione reale per via del precetto 
immobiliare notificato al terzo, o no; l'inizio vero, l'apertura propria 
della liquidazione, incomincia soltanto con la trascrizion di quest'atto. 
Se non vi è notificazione di precetto, la purga non limita in modo 
eccessivo il diritto dei creditori iscritti, che coll'inazion loro si mo- 
strano non solleciti di procedere a liquidar la cosa, e perciò s'intende 
la facoltà del terzo di procedere all'offerta quando gli paia conveniente 
di farlo; se invece v 'è stata la notificazione, il creditore mostra col 
fatto l'intendimento sud di esercitare il diritto che gli spetta, e il 
termine per l'offerta vien ristretto, che altrimenti potrebbe involgere 



(1) V. le nozioni generali sulla condizione del terzo possessore, in q. cap. 'in pr. 
S*è detto, che Tessersi il terzo nelFatto di acquisto assunto l'obbligo verso Talie- 
nante di pagare i creditori iscritti, induce V obbligazione personale a suo carico ; 
cfr. tuttavia, nel senso che quest'impegno non ancora accettato dai creditori non 
induca tale stato, e lasci quindi integro il diritto di purga, Lauelbnt, op. cit. , 
XXXI, 431; Baudry-Lacantinerib et de Loynes, op. cit.. Ili, 2359 e segg,; Dalm- 
BERT, op. cit., 108 "'. 

(2) C. civ., a. 2047. 

(3) C. civ., a. 2040. 
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l'ostacolo ingiusto or avvertito; perciò, entro venti giorni dalla no- 
tificazione (e come s* è osservato, questi termini non sono proroga* 
bili) il creditore deve far trascrivere il suo titolo, se non l'avesse di 
già trascritto, ed entro quaranta giorni, computabili sempre dalla no- 
tificazioneu deve procedere all'offerta (1). 

Quale sia questo precetto, dalla cui notificazione comincia il de- 
corso dei termini prescritti, la legge stessa dichiara: è Tintimazione 
speciale fatta al terzo possessore di pagare, non perchè sia egli per- 
sonalmente tenuto al pagamento, ma a fin di togliere al creditore 
l'interesse giuridico che lo persuade ad agire: e se non voglia pa- 
gare, di abbandonar la cosa minacciata di esecuzione. Ogni altra 
avvertenza non vale; cosi, nulla importa rispetto al decorso dei ter- 
mini, la notificazion del precetto fatta alPobbligato, sebbene, come 
si dirà in seguito , il precetto contro il terzo non tenga se prima non 
sia intimato al debitore il precetto di pagare (2); e nulla pur fa che 
al terzo possessore sia stata fatta Tintimazion di purgare (3), non 
consistendo in ciò il contenuto del precetto che particolarmente lo 
concerne. A lui Tintimazione è rivolta qual terzo possessore, qual 
titolare del diritto colpito dalla liquidazione , a fin di purgarlo 
dell'onere ipotecario che v'inerisce : e vien sollecitato cosi a prov- 
vedere, secondo la condizion sua rispetto alla cosa, col pagamento, 
che togliendo la ragion dell' onere impedisce la procedura di esecu- 
zione, coll'abbandono; qual terzo, egli è obbligato ob rem, e quindi 
ladiflSdache non pagando, o non abbandonando la cosa (perchè l'ab- 
bandono è modo di liberazione consentitogli AdXVobL q. rem) il giu- 
dizio di esecuzione sarà iniziato, e tenuto contro di lui. 

È questo dunque un precetto speciale, che, riferendosi alla condi- 
zion del terzo possessore, contiene quelle intimazioni giuridicamente 
possibili secondo la sua qualità di persona obbligata soltanto per via 
della cosa che ha; il precetto gli è fatto come proprietario: e par- 
rebbe ch'egli abbia quasi la rappresentanza della cosa obbligata, 
(obligatio rei), se non fosse più vero il costruire non su questo 



(1) G. civ., a. cit. 

(2) C. civ., a. 2041, 201*4, 

(3) Cona. Mattirolo, op. cit., 1. cit.; Aubry et Rau, op. cit, III, § 294; Lau- 
rent, op. cit., XXXI, 417; Colmet db Santbrre, op. cit., IX, 172^11; Trop- 
LONj, op. cit., IV, 916; Thézard, op. cit. 203; Baudry-Lacantinerie et de Loy- 
NBS, op. cit., HI, 2403. 
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concetto, cui l'entità della cosa ripugna, bensì sull'altro delPonere 
inerente al diritto di cui il terzo è titolare. Perciò, Tofferta di purga 
ond' è limitato il poter di procedere al giudizio di esecuzione, dev'es- 
ser fatta entro il termine decorrente dal giorno in cui di tal ese- 
cuzione vien data minaccia al terzo possessore; ogni altra intima- 
zione, dove non sia V invito e la diffida speciale alla condizion del 
terzo, non sarebbe precetto valevole (1), e l'offerta di purga si 
dovrebbe considerare come fatta senza precedente notiScazion di 
precetto (2). 

404. Rispetto ai venti giorni, nei quali dev'essere trascritto il 
titolo, se non lo fosse di già, ed agli altri quaranta utili per l'offerta 
di purga, può sorger dubbio sul modo di computarli: e cioè sul mo- 
mento iniziale del decorso, e sul finale^ sul doversi tener calcolo, op- 
pur no, del dies a quo e del die$ ad quem. Disputa grave, ma che 
già si può risolvere secondo i concetti generali accolti dalla legge 
civile, e dall'ordinamento di procedura, intorno al computo del 
tempo, e giusta la lettera della norma speciale su questo punto: quelli 
insegnano che se per ordinario il dies a quo non è computato nel 
periodo di tempo lo è il dies ad quem, cosicché il momento estremo 
dell'ultimo giorno segna la fine del periodo; la disposizione speciale 
dimostra poi nettamente che si volle mantener qui tal regola, che 
cioè i venti giorni son successici alla notificazion del precètto, e 
l'offerta di purga deve farsi nel termine di quaranta giorni dopo 
quest'atto (3). 

405. 11 termine or descritto, decorre dalla notifica del precetto 
al terzo; ma se più fossero i creditori ipotecari, e l'intimazione fosse 
fatta da uno di essi, l'effetto si produce anche in riguardo agli altri (4). 
L'atto minaccia la liquidazione, che, per la natura e lo scopo suo. 



(1) V. la n. preced. 

(2) V. la n. prec. 

• (3) Gons. Mattirolo, op. cit., 1. cit.; Laurent, op. cit., XXXI, 261; Baudry- 
Lacantinerie et db Lotnbs, op. cit. Ili, 2403; Dalmbbrt, op. cit, 118'*''. Gfr. 
Troplong, op. cit., Ili, 793. • 

(4) Gons. AuBRY et Rau, op. cit, III, § 294; Laurent, op. cit, XXXI, 417 ; 
GoLMET DE Santerrb, op. cit, IX, 172^, III; Troplong, op. cit., Ili, 793; Pont, 
op. cit., II, 852; Baudry-Lacantinerie et de Lovnbs, op. cit. III, 2403; André , 
op. cit, 1206 ; Dalmbert, ()p. cit, 1. cit. 
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avvolge tutta la cosa, e deve perciò spiegare la sua virtù rispetto 
a chi Io fa ed agli altri creditori , i quali , sebbene non v'abbiano 
partecipato, son pure interessati all'esecuzione. 



406. Fatta nel tempo idoneo, l'offerta è valida quando siano os- 
servate le formalità ordinate pel suo compimento; e si posson distin- 
guere, secondo concorrono alcuni atti che necessariamente debbono 
precederla, o gli atti che propriamente la comprendono. 

Ài primi , vólti a predisporre la liquidazione per via di purga , 
si riferiscono : a) la trascrizione del titolo di acquisto del terzo pos- 
sessore, e bj Tiscrizion dell'ipoteca legale a garanzia del valore 
offerto. Qual sia la necessità della trascrizione, s'intende ; la purga 
è diretta a determinare rimpetto ai creditori inscrìtti il valor della 
cosa, com'è offerto dal terzo, e quindi occorre che la condizion del- 
l'offerente sulla cosa stessa sia fissata di fronte ai terzi, e la condi- 
zion dei creditori ipotecari sia pur fissata di fronte al terzo ac- 
quirente ; cosi, con la trascrizione è tolta la possibilità che ipoteche 
nate contro l'alienante si possano iscrìvere contro il successore, è ac- 
certata la quantità degli oneri ipotecari gravanti la cosa acquistata. 
Questa ragion della trascrizione risolve il dubbio intorno al sapere 
se l'acquirente debba trascrivere oltre il suo titolo, ancor quelli 
(purché trascrìvibili) riferentisi ai suoi autori: e, quando la prescri- 
zion compiuta non renda inutile la trascrizione , non pare sia tal 
obbligo discutibile : la trascrìzione del solo suo titolo non fissa in modo 
assoluto il diritto dell'acquirente, e rìman perciò salvo ai creditori 
che avessero acquistato diritto ad ipoteca contro qualcuno dei suoi 
autorì, il poter di costituire, iscrivendolo, l'onere di sicurtà reale (1). 

L'obbligo or descritto si riferisce , secondo la natura della tra- 
scrìzione, a quei soli titoli di acquisto per cui tal forma è richiesta, 
e per quelli, la cui virtù s'esplica indipendentemente da questo modo 
di fissazion del diritto, come avviene degli atti dichiarativi, il terzo 
non è in dovere di trascriverli: ed alla stessa guisa che l'obbligo 
cessa rispetto ai titoli pei quali la trascrizione non è imposta, cessa 
in riguardo a quelli per cui non è possibile, rìpugnando all'entità 



(1) V. AuBRY et Rau, op. cit. II, § 209: IH, § 294; Baudrt-Lacantinbrib et 
DE LoYNES, op. cit., Ili, 2394. Cons. e cfr. Pont, op. cit., II, 1292; Dalmbert, op. 
cit., 114. 

Ghiro»?, Privilegi ed Ipotechi^ lì, 35 
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giuridica loro il concetto di trasferimento (1). Cosi, se ragion dei- 
l*acquisto fosse la prescrizione , non si dovrà senz* altro decidere 
non poter il terzo offrire a fin di purga , mancando il titolo tra- 
scrivibile (2); che pendente la prescrizione il possessore non possa 
purgare, è certo, non avendo ancor acquistato la cosa posseduta; 
ma quando sia compita, è effettuato pienamente Tacquisto, che s'af- 
ferma rimpetto a chiunque senza bisogno di trascrizione. Vero, che, 
argomentando dalla sola lettera della legge, parrebbe non concesso 
il diritto di purgare alKofferente che non trascrive il titolo, onde la 
trascrizione sarebbe forma preliminare sempre necessaria ad iniziar 
la purga (3); cosicché, se pur il titolo consistesse in atto d*ultima vo- 
lontà, bisognerebbe effettuarla, e non avendosi titolo da poter tra- 
scrivere, non vi si potrebbe procedere: ma, in tal modo s'esagera, 
non correttamente, la disposizion della legge, che dev^essere intesa 
in rapporto alFistituto della trascrizione. Par chiaro difatti, ch*es- 
sondo il fine suo di fissare la condizion giuridica rispettiva del terzo 
possessore e dei creditori ipotecari, si debba compierlo con la tra- 
scrizione nei casi in cui è questa la forma necessaria a determinare 
Tacquisto; dove invece non occorre, e Tacquisto riman fissato senza 
di essa, il terzo possessore non è tenuto a trascrivere, e può del pari 
procedere alla purga. 

407. La trascrizione si riferisce al titolo che direttamente ha 
determinato pel terzo possessore l'acquisto della cosa onerata; e il 
concetto posto cosi, dà la ragion di decidere nei casi dove può esser 
dubbio intorno il sapere qual titolo si debba trascrivere. S*è difatti 
disputato, se, avvenendo che il cessionario della quota di eredità, 
comprendente beni immobili soltanto, oppure immobili e mobili, di- 
venti, per licitazione tenuta fra gli interessati, acquirente di un im- 
mobile intero, debba trascrivere anche il verbale di aggiudicazione, 
o se basti la trascrizion del titolo d'acquisto della quota ; e quando si 
pensi^ che la licitazione è divisione, è atto dichiarativo, anche rim- 



(1) S^insogna il contrario, argomentando dalla lettera della legge; e si asserisce 
l'obbligo della trascrizione anche al legatario, non a fine di fissare il suo diritto, 
ma qual formalità preparatoria della purga. Laurent, op. cit., XXXI, 441; Tbop- 
LONG, op. cit., IV, 903; Pont, op. cit., 11, 1294; Baudry-Lacantinerub et deLoy- 
NES, op. cit., Ili, 2596; Dalmbert, op. cit., 112. 

(2) Cons. Dalmbert, op. cit., 115 e 115 *". 

(3) V. la n. 1 a p. prec. in f. 
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petto a chi esercita la ragion patrimoniale ereditaria del sao au- 
tore, par certo che non si debba trascriverla (1), e sia sufficiente la 
trascrìzion del titolo giustificante V intervento e la condizion del 
cessionario nella procedura di divisione. Altrettanto si dovrà deci- 
dere, nel caso di chi avendo acquistato la parte indivisa di cosa 
immobile comune, Tabbia poi acquistata per intero nella licitazion 
seguita per dividerla ; identica è la ragione risolvente la disputa, 
e dedotta in particolar modo dalla natura giuridica dell'atto; che 
induce pure a mantener la stessa decisione, nel caso del legatario 
di parte indivisa di cosa immobile, diventato poi acquirente della 
cosa intera nella licitazione: alla qual non si muta il carattere di atto 
dichiarativo sol perchè l'acquirente non ha qualità ereditaria, derivan- 
dole tal entità dal fatto che pon termine tra i compartecipanti allo 
stato d'indivisione (2). 

408. La seconda formalità, che necessariamente deve precedere il 
giudizio di purga, è l'iscrìzion dell* ipoteca legale a favore della 
massa (3) dei creditori del venditore , e de* titolari anteriori cui la 
proposta è fatta ; Tofferta contien la dichiarazione del terzo di ob- 
bligarsi personalmente al pagamento del prezzo fissato nel suo titolo 
di acquisto, o da lui dichiarato, e l'ipoteca legale s*aggiunge a tal 
impegno , garentendolo cosi con la sicurtà reale. Che rappresenta 
nella sua figura speciale, come un*esten8Ìon dell'ipoteca ordinata dalla 
legge a favor dell'alienante (4): estensione vera non è, mancando 
nella specie la possibilità di assimilare il rapporto alla vendita, ma 
lo è nel senso , che la liquidazione cui si vuol giungere con la 
purga determina il valore (che altrimenti sarebbe specializzato con 
l'incanto), figurante qui qual prezzo della liberazion della cosa; prezzo 
dovuto ai creditori : come terzo l'ofierente s'impegna per l'offerta, 

(1) Cfr. Baudry-Lacantinerib et de Loynes, op. cit., HI, 2ò97; Dalmbbrt, op. 
e 1. cit. 

(2) Nella dottrina che impone la trascrizione (a fin di purga) anche del testa- 
mento, si disputa se ordinato il legato di una cosa a favor di più, il legatario re- 
sosi aggiudicatario nella licitazione debba trascrivere il testamento, o Tatto di 
aggiudicazione; in quest'ultimo senso decidono, Baudry-Lacantinerib et de Loy- 
nes, op. cit.. Ili, ?396: Baudry-Lagantinbrib et Wahl, Success, cit.. Ili, 4135; 
Tbstoud, in Revue crii. 1890, p. 263. Cfr. Demantb in J. du Pai. 18^9, I, 935). 
Secondo la costruzione qui accolta, nessuna trascrizione occorrerebbe. 

(3) G. civ., a. 2042. 

(4) C. civ., a. 1969 ì\ 
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e fin dall'offerta a pagarlo, e questo suo debito è garantito con Ti- 
poteca legale a quel modo che V alienante è garantito contro Tac- 
quirente. Né importa se l'accettazione possa seguire più tardi : la 
purga è modo speciale di liquidazion della cosa, e l'iscrizione a fa- 
vore della massa fissa il diritto dei creditori ipotecari rispetto a questa 
procedura, serrata cosi in relazione a loro: alla massa, perchè a 
tutti (secondo il rispettivo grado) dà sicurtà il medesimo oggetto, il 
valor della cosa. Da questo Iato, T ipoteca or descritta, ha pur qual- 
che analogia con quella già conceduta alla massa dei creditori sui 
beni del fallito, parimenti giustificata dal concetto di liquidazione, 
e dalla necessità di fissare i diritti concorrenti alla realizzazione del 
valore. 

409. Adempiuto che abbia il terzo possessore a queste formalità 
preliminari, rese necessarie, secondo s' è avvertito, dal concetto di 
< liquidasione 1^ àomindinìe l'istituto, dev'egli procedere all'offerta, 
il cui contenuto è la proposta ai creditori ipotecari di accogliere, senza 
ricorrere alla liquidazione giudiziale, il valore com'è liquidato dal- 
l'offerente, in base all'estimazìon fatta nel suo atto di acquisto: o 
quando tal criterio manchi, giusta la natura del titolo, secondo il 
giudizio suo. Dal quale intendimento, ch'è nell'atto dell'offerta, ben 
s'inferisce la ragion della forma imposta per la sua valida effet- 
tuazione. 

Dev'essere fatta dall'acquirente, terzo possessore, abbia acquistato 
a titolo oneroso, oppure a titolo gratuito : qualunque sia la causa 
dell* acquisto egli è in rapporto coi creditori ipotecari a ragion 
della sua proprietà, cui ineriscono gli oneri contenenti il diritto al 
valor della cosa; i diritti loro feriscono cioè la proprietà, e si ri- 
volgono contro chi n'è il titolare, soltanto per via della sua posi- 
zione giuridica. E se più fossero gli acquirenti non è necessario 
sia da tutti fatta l'offerta, bastando all'uopo che uno solo la proponga 
acciò valevolmente la procedura di purga sia iniziata rimpetto ai 
creditori ipotecari (1) ; avendo egli interesse giuridico a farla, o si 
consideri l'indivisibilità degli oneri avvolgenti nella loro interezza 
ogni particella della cosa gravata, o (quando non si voglia argo- 
mentare da tal carattere) si badi alla sua condizion di compro- 
prietario, all'entità della comunione cui partecipa. Certo, altrimenti 



(i) Gons. App. Riom 12 genn. 1882 (J. du P/1844, 1, 422). 
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avverrebbe se Tacquisto suo fosse limitato ad una parte certa, de- 
terminata dalla cosa ; s' è già osservato che il diritto d* ipoteca 
non spoglia il titolare del poter di disporre, entro i termini segna- 
tigli dalla ragion ipotecaria altrui, e valevolmente può esercitarlo 
alienando una porzion della cosa gravata ; per il che, l'acquirente 
è terzo possessore rispetto alla parte certa acquistata, e l'offerta deve 
seguire limitatamente ad essa. Né con ciò s'altera la ragion dei cre- 
ditori ipotecari, e Tindivisibilità che la distingue; alla quale non par 
si rechi grave offesa, quando s'osservi che nel caso sia l'acquirente 
debitore del prezzo per quantità minore di quella cui s' estende 
il diritto dei creditori ipotecari , questi hanno soltanto facoltà e 
non obbligo di accettarlo, non potendo il diritto di disporre eser- 
citarsi in modo da ledere la ragion ipotecaria loro. E accogliendo 
questo ragionamento, unica eccezione s'avrebbe nel caso che l'in- 
divisibilità , come elemento naturale, non essenziale del rapporto, 
fosse esclusa dal patto : ma accoglierlo non può chi pensi che 
soltanto in apparenza qui l'indivisibilità è in questione, perchè senza 
discuterla , il terzo possessore offre , con la liquidazion che pro- 
pone, il prezzo della cosa ch'egli ha; non offre parte del credito, 
ma il calore della cosa acquistata. 

410. La proposta è rivolta a tutti i creditori, e dev'essere fatta 
ad ognuno individualmente: se l'offerta tende a stabilire raccordo 
9ul modo speciale di liquidazione eh' è la purga, il vincolo, di cui 
essa è uno dei termini preparatori, esisterà quando il consènso di 
tutti gli interessati si manifesti per via dell'accettazione: la quale 
d' ordinario avvien tacitamente , col decorso del termine imposto 
per la richiesta d'incanto (1) : s'intende che il silenzio si presta a tal 
significato , quando, si riferisca a persona che lo tenne sapendo le 
conseguenze derivanti dal serbarlo in rispetto all'offerta. Da questo 
concetto s'inferisce che non potendo il silenzio valer accettazione per 
quel creditore che non ebbe l'offerta, l'averlo tenuto in tale stato 
non pregiudica in alcun modo al diritto ipotecario eh' egli ha , e 
quindi al poter suo sulla cosa (2) ; né importa si dica che la liqui- 



(1) AuBRY et Rau, op. cit.. Ili, §294; Laurent, op. cit., XXXI, 457; Thézard, 
op. cit., 203; Baudrt-Lagantinerie et de Loynes, op. cit., Ili, 2404: Dalmbert, 
op. cit, 119. 

(2) ÀUBRT et Rau, op. e l. cit.; Laurent, op. cit., XXXI, 461 , Pont, op. cit.. 
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dazione seguita con la purga ha fissato il diritto dei creditori ipo- 
tecari sul valore offerto ed accettato, e perciò al creditore cui l'of- 
ferta non sia stata fatta (o se fatta non lo sia stata validamente) 
non riman che esercitare il suo diritto sul prezzo : non potendo 
esser egli vincolato ad una liquidazione che presuppon raccordo, ed 
alla quale non potè consentire. Che possa rinunciare a questo suo 
diritto, e accettare la liquidazione consentita dagli altri, è certo (1); 
ma la possibilità giuridica di tal ratifica non altera il potere rima- 
stogli nella sua integrità. 

I creditori cui Tofferta dev'essere proposta, son quelli rimpetto 
ai quali Tofferente è terzo possessore^ e la cui posizione è fissata io 
rapporto alla cosa onerata e quindi all'offerente, per via della tra- 
scrizione, se quest' abbisogni all'acquisto; perciò, l'offerente dovrà 
rivolgerla a tutti i creditori che abbian fatto iscrivere il proprio di- 
ritto ipotecario prima del momento in cui l'acquisto del terzo si fissò, 
senza distinguere se l'onere venne costituito contro il suo autiere 
diretto, o contro gli antecedenti titolari della cosa. 

411. Il modo di far pervenire l'offerta ad ognuno dei creditori 
interessati alla liquidazione della cosa (in rispetto, s'intende, alFacqui- 
rente qual tergo possessore), è ordinato cosi, da averne la maggior 
certezza ch'essa pervenga alle persone cui è diretta: un atto di tanto 
rilievo, anche per le conseguenze dell'accettazione tacita inerente al 
silenzio, ben meritava queste cautele. Le quali consistono nella noti- 
ficazione che dev'esser fatta dall'usciere (2): e il mezzo ordinato, e la 
persona del pubblico ufficiale che lo compie, danno garanzia di quella 
certezza, cui s'è or accennato qual fine dell'ordinamento; e nella 
designazion del luogo dove la notificazione dev'essere effettuata, ch*è 
il domicilio eletto dai creditori nelV iscrizione, presumendosi siasi 
fatta reiezione secondo la ragion della legge (3) per l'interesse del 
creditore ad avere nel domicilio designato, notizia degli atti interes- 
santi il suo diritto sulla cosa onerata. 

Ma, questa del luogo dove la notificazione dev'essere effettuata 



II, 1302; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit. 111, 2405; André, op. cit., 
1207; Dalmbert, op. cit., 119^». 

(1) V. la n. preced. 

(2) G. civ., a. 2043. 

(3) C. civ., a. cit. 
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Don è condizione cosi essenziale, che il non averla osservata induca 
la nullità dell'atto. Pub avvenire anzi tutto, che nel tìtolo creativo 
deiripoteca siasi indicato un luogo ch*è però diverso da quello in- 
dicato nell'iscrizione: e qui s'intende che la notificazione fatta in 
quest'ultimo domicilio non può essere impugnata dal creditore, per- 
chè della diversità egli solo ò causa, e l'offerente doveva attenersi 
all'indicazion del domicilio eh' è nell'atto onde l'ipoteca ha pub- 
blicità e costituzione, senza preoccuparsi dell'elezione fatta nel ti- 
tolo creativo. S'intende pure, che non essendosi fatta elezione alcuna, 
la legge provvede a ciò con una presunzione già descritta (1): ma 
in ogni caso, o l'elezione siasi fatta, o siasi dimenticata nell'iscri- 
zione, la notificazione avvenuta nel domicilio reale del creditore, non 
rende l'atto invalido: a pronunciar la nullità si rifiuta la ragione 
stessa della legge, che curò tal notifica per avere la maggior cer- 
tezza che Y offerta sia giunta al creditore; certezza ch'è ma$8ima, 
quando si sa che la proposta venne recata all'interessato nel luogo 
in cui è presente, nel suo domicilio reale (2). 

412. L'offerta deve contener l'indicazione precisa di tutti gli 
elementi che concorrono a costituire questa procedura speciale di 
liquidazione, eh' è la purga. E secondo l'entità di ognuno, valutata 
in relazione al modo particolare di concorrere, si può distinguerli 
in soggettici , riferentisi alla determinazione giuridica del terzo 
possessore (offerente), o del creditore ipotecario cui l'offerta è fatta: 
ed in oggettivi, riferentisi alla cosa onerata dedotta nella liquida- 
zion proposta, ed al valore offerto come rispondente al suo valore 
effettivo. Sì gli uni che gli altri sono specificatamente indicati dalla 
legge (3): e perchè son reputati sufficienti a dare ai creditori no- 
tizia dei termini in cui la liquidazione vuol esser condotta, e perchè, 
d'altra parte, l'offerta è atto unilaterale di volontà vincolante il terzo 
che vi ha proceduto, gli elementi di cui deve constare, per esser 
valida, son soltanto quelli che la legge determina; uè si può richiederne 
di altri, né di quelli che occorrono si può alterare l'entità, esigendo 
a comporla requisiti non indicati nell'ordinamento legale che li con- 
cerne. 



(1) G. civ., a. 1999. 

(2) AuBRY et Rau, op. cit, § cit.; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., 
Ili, 2404; André, op. cit, 1207; Dalmbert, op. cit., 119'«'- . 

(3) C. civ., a. 2043 cit. 
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Dei soggettivi, quelli che valgono a determinare la condizion giu- 
ridica deirofferente qual terzo possessore, la situazione cioè in cui 
Tacquisto della cosa onerata lo ha posto di fronte ai creditori ipo- 
tecari, sono: \) la natura e la data del suo titolo, affinchò i cre- 
ditori conoscano lo stato dell'offerente, e perciò il diritto suo a far 
la proposta di purga; 2) la data della trascrizione^ se giusta la 
natura dell'atto sia necessaria, consistendo in questa forma il modo 
per cui l'acquisto diventa effettuale rimpetto ai terzi (com'è la con- 
dizione dei creditori ipotecari). Gli altri poi , occorrenti A fissare 
in rapporto al terzo possessore lo stato dei creditori ai quali vien 
proposta la liquidazione , a determinare cioè in rispetto all' offe- 
rente, ch'è un soggetto di questo negozio, l'altro soggetto che deve 
concorrere a costituirlo , si riducono allo stato , in tre colonne, 
di tutte le iscrizioni sopra i beni , prese contro i precedenti 
proprietari anteriormente alla trascrizione: nella prima colonna 
dev'essere indicata la data delle iscrizioni; nella seconda, il nome 
e cognome dei creditori: nella terza t'importare dei crediti iscritti (1). 
Non altro occorre, secondo la descrizion di questi termini netta- 
mente fatta dalla legge stessa, a determinare la condizione dei cre- 
ditori che per via dell'ipoteca han diritto sulla cosa : la persona è 
indicata dal nome e cognome , le qualità di titolare del diritto 
reale ipotecario risulta dalla data dell' iscrizione, e la quantità per 
cui il creditore è interessato alla liquidazion della cosa, consta dal- 
l'indicazione dell'ammontare dei crediti iscritti. 

418. S'è dubitato assai, se nel caso che dei vari creditori alcuni 
abbiano ipoteca su parte della cosa acquistata, o su talune delle cose 
acquistate, ed altri su parti o su cose diverse, l'offerente debba pur 
indicare nello stato, quali sono le parti o le cose su cui specifica- 
tamente grava ognuna delle ipoteche dei creditori iscritti; s'è pur 
dubitato, se ciò non sia ancor più necessario nel caso che diverse 
persone abbiano acquistato vari immobili nel medesimo atto, e con 
la stessa trascrizione abbian fissato V acquisto di fronte ai terzi. E 
la difficoltà sollevata in questi due aspetti, dev'essere risolata in 
conformità al criterio d'interpretazione or proposto: a parte l'ar- 
gomento dedotto dalla lettera della legge che nettamente indica 
cosa debba contenere Jo stato dei creditori ipotecari , perchè il 

(i) G. civ., a. 2043. 
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ragionamento non avrebbe da solo gran valore , basti considerare, 
che a conseguir il fine della forma ordinata le designazioni richieste 
sono ben sufficienti. Ne risulta difatti la condizion dei creditori 
ipotecar!, com* è fissata per via delle iscrizioni, rimpetto ai terzi, 
e quindi ali* acquirente eh* ò terzo possessore : nò si ritenne ne- 
cessaria Tindicazion particolare della porzion della cosa, o della cosa 
onerata ad ognuno, perchè ciascun dei creditori cui Tofferta è fatta, 
sa quaPè l'oggetto su cui consiste il suo diritto ipotecario; e se vuol 
aver notizia intomo 1* entità degli oneri gravanti *la stessa cosa a 
lui ipotecata, l'indicazione eh* è fatta complessivamente neirofferta 
di purga, gli dà modo, se vuole, di provvedere ai suoi interessi, 
spingendolo ad accertarsi d*ogni circostanza che possa reputare atta 
a giudicar Tofiferta (1). 

414. Degli elementi oggettioi, alcuni , come s* è or accennato, 
tendono a determinare nella sua individualità la co^aa cui riguardo 
vien fatta l'offerta, consista essa in un sol bene, oppure in più beni 
sottoposti all'onere ipotecario; e tal determinazione è data dairin- 
dicazione della qualità e della situazione degli immobili, col numero 
ch'essi hanno nei registri catastali, o con altra designazione vale- 
vole a fissarne Tidentità: nel modo, s*intende, in cui tali elementi 
risultano dal titolo d*acquisto, perchè l'identificazione della cosa 
deve constare in relazione al titolo onde il proponente ha qualità 
di terzo possessore, e perciò il diritto di offrire. La cosa dev'essere 
specificata, identificata come quella stessa che il terzo ha acquistato, 
e che deduce nella liquidazion proposta per via della purga (2). 

Gli altri due elementi oggettivi , si riferiscono al valore offerto 
come rispondente al valore reale : e se ben si pensa, questo termine 
e r altro contenente la determinazione della cosa onerata costi- 
tuiscono insieme l'oggetto della liquidazione, nel senso che ìa, purga 
definisce il valore della cosa acquistata dal terzo, e vincolata d'i- 
poteca. Il valore offerto, se l'acquisto venne fatto a titolo one- 
roso, deve constare àdX prezzo stipulato*, quando 1' acquisto sia 
seguito a titolo oneroso ma il prezzo non sia stato determinato, 
oppure, quando 1* acquisto sia avvenuto a titolo lucrativo, dovrà 



(1) Cons. Cass. fr. 14 nov. 1894 (/. du P. 1896. 1, 137). V. PoNT,op. cit. II. 1315. 

(2) C. civ., a. cit. 
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risultare dalla somma che verrà dichiarata nell'offerta dal terzo 
proponente (1). 

Due sono le ipotesi che in quest'ordinamento appaiono, distin- 
guendosi esse anzi tutto secondo la ragion dell'acquisto ; e in altre 
due si separa poi la prima» perchè l'entità del corrispettivo può 
essere, oppur no, determinato nel valore. Intorno la prima di queste 
tre figure , il caso cioè di acquisto seguito a titolo oneroso , con 
apposita fissazìon del prezzo , non sorgono questioni gravi , repu- 
tandosi che il corrispettivo, discusso e fissato in moneta tra le parti, 
risponda secondo il modo' ed il fine della contrattazione, al valore 
reale della cosa, inteso come valor venale, non inferiore a quello che 
si potrebbe ottenere con l'esperimento della vendita coatta: e questo 
valore comprende Vintero prezzo convenuto. Per il che, se tra le 
parti si fosse pattuito d'indicare nel titolo soltanto una parte del 
prezzo, ed il rimanente del valore realmente fissato venisse dato 
nascostamente al creditore, oppur questi avesse già ricevuto la dif- 
ferenza anteriormente all'atto, non si potrà tenere qual prezzo vero 
quello segnato nel titolo: l'offerta, come atto unilaterale tendente 
ad un accordo sulla liquidazion della cosa, dev'essere fatta in buona 
fede , e deve perciò contenere il prezzo vero ,. quello cioè eh' è 
stato veramente convenuto, non quello che simulatamente è alterato 
nel titolo (2). 

415. Vintero prezzo veramente fissato, s'è or detto: altrimenti 
mancherebbe la presunta corrispondenza del valore offerto al reale. 
Ma, può avvenire, che il corrispettivo non sia in tutto, od in parte, 
determinato in valore, o sia determinato in una prestazione perio- 
dica (rendita): rispetto alla qual possibilità è sorta grave disputa 
intorno al sapere, se in questi casi sia necessario che l'offerente debba 
determinarlo nel prezzo che gli paia corrispondere al suo contenuto, 
oppure, a lui sia bastante d'indicare nell'offerta il corrispettivo a 
quel modo che venne fissato. Ed a molta parte della dottrina è 
parso probabile questo secondo avviso (3), reputandosi le forme del- 



(1) C. civ., a. cit. 

^) AuBRY et Rau, op. cit., § 294; Colmet le Santerre, op. cit, IX, 172*", 
IV, Troplong, op. cit., IV, 936; Thézard, op. cit.; 203; Baudry-Lacantinerie et 
DE LoYNES, op. cit., Ili, 2407 e seg.; Dalmbert, op. cit., 121. 

(3) V. Casa, fr., 14 nov. 1894 (/. du P. 1896, I, 137); Pont, op. cit., II, 1312; 
Dalmbert, op. cit., 121 ^«* ; Tissier, in J. d. P., 1. cit. 
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Tofferta debbansi restrìngere a quelle ordinate dalla legge, e sia suf- 
ficiente indicare al creditore la qualità del corrispettivo dovuto dal- 
l' acquirente , e di ofifrirlo cosi: sebben la decisione non ^ sia stata 
mantenuta, come rigorosamente si sarebbe dovuto fare, neiripotest 
di acquisto per via di permuta. Ma giustamente s'andò in contrario 
parere, e 1* insegnamento suo è ancor più giustificato dairordina- 
mento espresso della legge italiana (1) : che il corrispettivo sìa in- 
dicato ai creditori, nel modo fissato nel titolo, è necessario, do- 
vendo essi conoscere il contenuto dell' onere rispondente all'acqui- 
sto: e, secondo il contenuto dell'offerta, riducendosi questa ad un 
atto unilaterale dell'acquirente che propone una liquidazione speciale 
della cosa onerata, è pur necessario sia indicato il calore eh' egli 
offre. Altrimenti, la proposta della liquidazione sarebbe deficiente 
per mancanza dell'oggetto che si vorrebbe dedurre nel rapporto, e 
ch'è il prezzo offerto: per via delle due designazioni, siccome l'of- 
ferente deve determinare il valore come a lui par giusto, i credi- 
tori possono ben estimare la proposta della liquidazione, valutan- 
done la corrispondenza all'onere corrispettivo fissato nel titolo, e 
risolversi in conseguenza ad accettarla o respingerla. 

Ben dispose quindi la legge, richiedendo all'offerente la determi 
nazion del prezzo offerto, pel caso che nel titolo di acquisto non 
vi fosse prezzo fissato (2). Perciò , se tal fissazione non fosse con- 
sentita secondo la natura del titolo, come avverrebbe nel caso di 
permuta (3), oppure nell'ipotesi di rendita (4), l'offerente deve de- 
terminare la quantità, e offrirla: parimenti, se, in parte il prezzo 
consistesse in danaro, ma in modo da conservare al negozio la figura 
di vendita, o se il titolo fosse di liberalità cum onere e il peso ine- 
risse all'atto quale ragion determinante, il terzo possessore dovrà de- 
terminarne l'entità nel corrispondente valore, ed offrirlo. 

416. Ma non tutti gli oneri debbono essere ricordati nella noti- 
ficazione, ed estimati in valore: s'è già detto del corrispettioo^ ch'esso 
rappresenta la base su cui è condotta la procedura della purga, e 



(1) Cons. AuBRY et Rau, op. cit., IH; § 294; Colmbt de Santerre, op. cit., IX, 
172^», VII; Laurent, op. cit., XXX, 448 e seg.; Troplong, op. cit., IV, 925; 
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., III. 2411; André, op. cit., 1218. 

(2) Arg. C. civ., a. cit. 

(3) G. civ., a. cit. 

(4) V. gli Aut. cit. nella n. 2 a p. preced., e n. 1. 
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della domanda d' incanto vòlta a respingere V offerta : e però, gli 
oneri calcolati nella determinazione del valore proposto son sol- 
tanto quelli che, giusta la mente delle parti, o delfautore del: terzo, 
rappresentano il corrispettioo dell* alienazione (1). Attalchè, se gli 
oneri imposti nel titolo costituissero non < peso » nel senso di cor- 
rispettivo fissato per l'acquisto, sibbene semplici condizioni dell'atto, 
come avverrebbe nel caso che V acquirente s* obbligasse a rispet- 
tare le locazioni in corso, od il contratto d* assicurazione stipulato 
dalPalienante (2), non si dovrà tenerne conto nel computo del valore 
proposto nell'offerta : questi obblighi son parte del contratto, sono, 
perchè tali, elementi del rapporto costituito, ma, senza ricercare od 
estimare il motivo che potè indurne la nascita , non rappresen- 
tano per sé alcuna parte del corrispettivo. Possono esser cioè un 
sacrificio impostosi dall'acquirente per aver la cosa, come s'avrebbe 
nel caso ch'egli, dando o promettendo, fosse riuscito ad allontanare 
altri concorrenti : non sempre dunque si potrebbe argomentare da 
questo fatto 1* inferiorità del valore offerto rispetto al reale, perchè 
ai creditori che di ciò sian certi, è salvo il rimedio della domanda 
d'incanto (3). 

417. All' indeterminatezza che il prezzo ha pel modo col quale 
venne fissato nell'acquisto, deve in certi casi ovviar l'offerente per 
via di ragguaglio. Può avvenir difatti eh' esso sia determinato si 
nella sua entità, ma non rispetto alla cosa, od alle cose per cui 
l'acquirente vuol procedere all'offerta di purga, onde al creditore 
non apparisca nettamente il valore che s'intende di proporgli, e non 
abbia cosi mezzo valido di decidersi ad accettare, o rifiutare con 
la domanda d'incanto: e i casi in cui per lo più tal indeterminatezza 
apparisce, sono indicati dalla legge, che li formulò seguendo l'espe- 



(1) Gons. Cass. fr. 14 nov. 1894 cit.; la n. di Tissier e gli Aut. cit. 

(2) Gons. Baudry-Lagantinkrie et db Loynbs,' op. cit., Ili, 2407; Dalmrert, 
op. cit, 121. 

(3) Dalie nozioni date rispetto agli oneri si deduce che non son tali i pesi che 
air acquirente incombono per legge, a ragione stessa del titolo d' acquisto ; come 
sarebbero le spese delFatto, anche se espressamente fossero poste a suo carico, e 
Tobbligo di pagar gli interessi del prezzo quando gli fosse già dato il possesso 
deir immobile. Gons. Aubrt et Hau, op. e 1. cit. ; Golmet db Santerrb, op. cit. 
IX, 172^»'; Pont, op. cit, li, 1319 ; Baudry-Lacantinbrie et db Loynbs, op. cit.. 
Ili, 2407; Dalmbert, op. cit. 121. 



Digitized by VjOOQIC 



EFFETTI RISPETTO AL TERZO POSSESSORE 557 

rienza delle leggi anteriori (1), e della giurisprudenza svoltasi at- 
torno ad esse (2). E si riducono ai seguenti: Tesser compresi nel 
medesimo titolo di acquisto mobili ed immobili; o più immobili, 
dei quali alcuni siano ipotecati ed altri liberi , oppure tutti siano 
ipotecati per iscrizioni diverse, e tutti siano situati nella stessa 
giurisdizione di tribunale civile, oppure alcuni od ognuno sia si- 
tuato in giurisdizione diversa; od ancora, di questi immobili, tutti, 
od alcuni, siano aggregati alla medesima tenuta, oppure stiano a 
sé. In questi casi vi ò indeterminatezza rispetto al prezzo di cia- 
scuno degli immobili dedotti nell* acquisto , se la fissazione ne sia 
seguita in modo complessivo per tutti, per gli ipotecati cioè e pei 
liberi ; per gli ipotecati con le stesse iscrizioni, e per quelli ipotecati 
con iscrizioni diverse; per quelli situati nella stessa giurisdizione e 
per quelli situati in giurisdizioni diverse; per quelli aggruppati ad 
una stessa tenuta, e per quelli che non vi fossero aggregati : oppure^ 
se il prezzo non sia uno solo e identico per tutti i beni acquistati, ma 
s'abbia un prezzo speciale e distinto per i mobili, e per gli immo- 
bili, per gli immobili considerati nei vari aspetti or descritti (3). 
A togliere siffatta indeterminatezza, e perchè Tofferta, come ter. 
mine primo delPaccordo vólto alla liquidazione per via di purga, con- 
tenga la proposta di un valore della cui entità e convenienza il cre- 
ditore possa giudicare, è imposto all'offerente di dichiarare nella sua 
notificazione il prezzo dell'immobile che intende di purgare, raggua- 
gliandolo sul prezzo totale espresso nel titolo: così il creditore potrà 
estimare l'offerta, e accettarla stringendo l'accordo, o respingerla to- 
gliendola come base della domanda d'incanto. Determinazion questa 
che non occorre più, come s*è or avvertito e la legge stessa dichiara, 
quando gì' immobili , qualùnque sia il modo col quale vennero de- 
dotti nell'acquisto, non siano soggetti ad ipoteche distinte: che al 
creditore si debba offrire il prezzo determinato per ognuno degli im- 
mobili gravati, quando siano situati in diverse giurisdizioni, s'in- 
tende, e per l'entità individuale dell'onere risultante dall'iscrizione 
speciale, e per il luogo in cui dev'esser fatta la notificazione a 
fin di purga : ma se gì' immobili son gravati dalla stessa ipoteca. 



(1) C. civ., fp., a. 21(^2. 

(2) Cons. specialmente Bauort-Lacantinbrib et de LoYNES,op. cit , 111, 2421 
e segg. 

(3) C. civ., a. 2053. 
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* 

la determinazione del prezzo cumalativamente fissata è ben suffi- 
ciente come indicazione del valore ofierto (1). 

Cosicché, quando s'avverta al contenuto della proposta, del ne- 
gozio unilaterale manifestantesi con Vqfferta; quando si pensi, ch'essa 
è vòlta alla liquidazione del diritto reale d'ipoteca, risultante dal- 
l' ^'«crwbne per cui ogni rapporto speciale di sicurtà ipotecaria 
vien costituito; quando pur si badi, che in relazione al diritto d'i- 
poteca, od ai vari diritti d'ipoteca (risultanti da particolari e se- 
parate iscrizioni) di cui il creditore sìa titolare, il valore offerto è 
base alla procedura d'incanto, svolgentesi con V offerta contraria 
(domanda d'incanto) esprimente il rifiuto ad accogliere la pro- 
posta del terzo possessore; quanjo a tali considerazioni si dia l'im- 
portanza or descrìtta , apparirà ben giustificata la necessità che 
nelle circostanze esposte la determinazion del valore sia fatta dal- 
l'offerente. 

418. La qual determinazione è pur lasciata all'estimazion del- 
l'offerente nel caso di acquisto seguito a titolo gratuito: qui l'atto 
non pone in rilievo il valor della cosa, come avviene quando si 
acquisti a titolo oneroso, presumendosi allora che la fissazione del 
corrispettioo (consista in un certo prezzo oppur no) dipenda da 
precedenti dibattiti sul valor effettuale ; ai creditori ò poi sufliciente 
garanzia la facoltà di accettare Tofferta, se lor paia giusta o con- 
veniente, di respingerla provocando l'incanto (2). 

419. Del valore determinato nel modo or descrìtto, dev' essere 
offerto il pagamento nella proposta di purga fatta dal terzo posses- 
sore (3): né occorre dimostrare come quest^offerta sia tra gli elementi 
sostanziali dell'atto, che ha in essa l'oggetto suo vero, e rispetto 
al quale o s'effettua l'accordo, o s'inizia, come base della procedura, 
la liquidazion per via d'incanto; l'acquirente offre il valore che 
par corrisponda a quello ch'effettivamente è nella cosa, proponendone 
il pagamento al creditore od ai creditori ipotecari qual oggetto 
proprio del loro diritto reale. E perchè in tal proposta consiste il 
contenuto dell'atto, non è necessario sieno adoperati dall'offerente 



(1) G. civ., a. cit. 

(2) G. civ., a. 2043, cit. 
<3) G. civ., a. 2044. 
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termini atti a esprimerla formalmente (1) ; basta sia la volontà resa 
comunque manifesta ,. e se ^ur mancassero le parole cui la pro- 
posta debba riferirsi il difetto non induce nullità, quando dair in- 
sieme detratto si possano inferire gli elementi necessari a supplirvi; 
la ragion stessa della notificazione parrebbe a ciò sufficiente (2), ine- 
rendo già alla struttura giuridica della purga Tofiferta di pagare il 
prezzo, od il valor dichiarato. 

Né vai s* obbietti contro quest'ultima proposizione che Tofiferta 
dev'essere fatta espressamente perchè impegnativa, non potendo il 
ter;o possessore pretendere di far il pagamento secondo i termini 
dilatori fissati nel suo titolo d'acquisto, né far delle riserve rispetto 
al termine o modo del pagamento, od alla quantità, come avverrebbe 
s'egli si riservasse d'insistere in una diminuzion del prezzo conve- 
nuto neir atto ; che non si possa sollevare queste pretese (3) s' in- 
tende, ma ciò non toglie la possibilità di presumere la volontà di 
offrire il pagamento dal titolo, dal fine stesso dell'atto, che, giusta 
la virtù sua legale, contien di necessità tal proposta. Quelle pre- 
tese non ban fondamento, s'è detto : esse difatti traggono la propria 
ragion giuridica di essere dal patto intervenuto tra le parti, dalla 
volontà informante l'atto di trasferimento, né possono quindi sce- 
mare od alterare in alcun modo il diritto derivante ai creditori ipo- 
tecari dal poter loro sulla cosa; possono cioè procedere senz'altro 
a liquidarla, e se la purga è vòlta a statuire una liquidazion volon- 
taria, l'offerta del valore dev'essere fatta indipendentemente dalle 
clausole che, secondo Tatto di acquisto, governerebbero l'adempi- 
mento degli oneri imposti, qual corrispettivo, ali* acquirente : deve 
seguire senza riserve (4). Il diritto dei creditori si esperisce sul va- 
lore ; ed il valore dev' essere offerto per la valida instituzion della 
purga; purché i creditori stessi, o intervenendo all'atto di acquisto 

(1) AuBRY et Rau, op. e 1. cit.; Laurent, op. cit., XXXI, 469; Troplong, op. 
cit., IV, 928; Pont, op. cit., 1313, 17; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. 
cit.. Ili, 2416; Dalmbert, op. cit, 124^. 

(2) Gons. Aubry et Rau, op. cit, § cit. ; Laurent , op. cit. , XXXI, 466, 467 ; 
Colmet de Santkrrb, op. cit., V, 250 *", IV; Troplong, op. cit., IV, 930; Pont, 
op. cit., II, 1818; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit.. Ili, 5416, 2416; 
Dalmbert, op. cit., 192. 

(3) V. gli Aut. cit. nella n. prec. App. Grenoble, 29 maggio 1868 (/. du Pai. 
1869, 198); 20 genn. 1894 {ib. 1895, 2, 20). 

(4) Gons. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit.. Ili, 2414; Cass. fr. 2 
marzo 1885 (7. du Pai. 1885, I, 632). 
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eoo atto posteriore, non abbiano assentito alle condizioni fissate 
per Pestinzion del corrispettivo impostò all'acquirente. 

420. Due ultimi elementi occorrono poi a dar veste giuridica all'of- 
ferta, sebbene l'importanza loro sia minore di quella or segnalata, ri- 
spetto ai termini concernenti il contenuto dell'atto; di essi, il primo, 
ha per fine di render noto ai creditori interessati il luogo in cui, oc- 
correndo, si deve notificare all'ofierente la domanda d'incanto che 
accompagna il rifiuto dell'offerta, ed apre la liquidazion giudiziale : 
perciò è fatto obbligo al terzo possessore di eleggere nell'atto il suo 
domicilio nel comune ove siede il tribunale competente per la sub- 
astazione (1). Il secondo è diretto a recare a maggior conoscenza 
di chiunque possa avervi giusto e legittimo interesse l' avvenuta 
offerta, e di concorrere cosi a fissare il momento dal quale si com- 
puta il termine concesso per promuovere gì' incanti: 1' inserzione 
sul giornale degli annunzi giudiziari dell'estratto sommario della 
notificazion di purga fatta dal terzo possessore, è, come forma meglio 
atta, imposta perciò dalla legge ('<^). 

421. Descritti cosi nella ragion di essere spettante ad ognuno 
i termini occorrenti alla validità dell'offerta, si può inferirne, senza 
ricorrere a nuove e particolari indagini, la virtù che hanno rispetto 
all'esistenza dell'atto; la funzione speciale a ciascuno mostra cioè 
in qual modo il vizio che lo infirmi agisca in relazione al valore 
dell'atto intero. 

Il quale dev'essere anzitutto considerato nel fine suo economico- 
giuridico di « atto unilaterale >, il cui contenuto speciale, deter- 
minato, è la proposta della liquidazion convenzionale in base al va- 
lore offerto, e che il dichiarante mette a disposizione dei creditori 
ai quali è notificato l'atto; perciò, il difetto dei termini per cui è 
reso manifesto tal fine ed affermata 1' entità caratteristica dell'of- 
ferta, vizia questa non soltanto di semplice annullabilità, ma d'ine- 
sistenza. Se nell'atto non fosse in alcun modo indicato il titolo 
onde l'offerente ha qualità di terzo possessore, e ne giustifica perciò 
l'offerta ; se vi mancasse l'elenco dei creditori ipotecari ai quali per 
effetto del diritto reale sulla cosa , è proposta la liquidazione , è 



(1) C. civ., a. 2044 cit. 

(2) G. civ., a. cit. 
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offerto il valore che sarebbe l'oggetto vero, proprio, del rapporto 
di cui SOD titolari ; se Don vi fosse ricordata la trascrizioD del titolo 
deiracquireote, termine necessario a fissar la qualità delle parti 
tra cui si vuol esperiroentare la liquidazione per via di purga; se 
non fosse offerto il valore (anche per via di ragguaglio, dove ciò oc- 
corre) che dev'essere proposto ai creditori ipotecari come valor della 
cosa onerata, come l'oggetto sul quale giuridicamente il loro rapporto 
consiste: s'avrebbero difetti tali nell'atto, che, togliendogli la $o$tania 
giuridica di offerta a fin di purga, lo renderebbero inesistente (1). 

Ma dì fronte a questi vizi di cosi grave importanza da render 
necessario un atto nuovo, non potendosi sanare quello che ne sia 
infetto, si deve segnalarne d'altri inducenti soltanto l'annullabilità 
dell'offerta. Certo, la volontà di tutte le parti interessate può riu- 
scire anche nel primo caso, a togliere la gravezza di quei difetti, 
potendo ben esse accordarsi a ritenere il valore offerto dal terzo 
qual proposta conveniente , e tenerlo a base della liquidazion con- 
venzionale; e l'atto nel quale tutte le parti intervengono (se alcuna 
non v'intervenisse, i suoi diritti non ne avrebbero alterazione ve- 
runa) è convenzione valida, in cui potranno determinarsi la figura 
della novazione, o quella della remission parziale di credito, o pur 
l'altra della transazione, ma non avrà certo la struttura giuridica 
speciale alla purga. 

Delle ragioni di annullamento, quelle che, come s'è osservato 
per V inesistenza, si connettono al modo di essere dell'offerta di 
purga (forma estrinseca) sì riducono alle formalità di procedura vòlte 
a dare alle parti interessate notizia della proposta, del luogo in cui, 
pel caso di rifiuto, si dovrà significare al terzo la domanda d'incanto, 
e del momento dal quale dovrà decorrere il termine utile concesso 
ai creditori per deliberare. I vizi non toccano qui la sostanza 
dell' atto , compiuta nelle parti singole che debbono concorrere a 
costituirlo nella struttura speciale sua: perciò, se la notificazione 
venisse fatta fuori termine, o fosse errata, i creditori hanno facoltà 
di rinunziare all'annullabilità espressamente o tacitamente (2) ; e se 



(1) Gons. AuBRY et Rau, op.e 1. cit.; Colmet db Santerrb, op. cit., IX, 172^*, 
XVIll; Laurent, op. cit., XXXI, 452, 558; Troplong, op. cit., IV, 924, 974; 
Pont, op. cit., II, 1310, 1382; Baudry-Lacantinerie et de Loynks, op. cit., Ili, 
2417, 2425; Dalmbbrt, op. 123, 135"'. 

(2) Gons. Gasa. fr. 4 maggio 1892 (/. du Pai, 1892, 1, 575); Aubry et Rau, 

Ckuiomi, PrUiUgi $d Ipotechi^ II. 36 
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a qualcuno non fosse fatta, egli non perderà rimpetto al terzo i di- 
ritti derivantigli dallMpoteca. Del pari, la mancanza delfelezion di 
domicilio neiratto della notifica non invalida Tofferta; la notifica- 
zione può ben farsi al domicilio reale. E neppur fa contro l'esistenza 
giuridica dell'offerta, che l'estratto sommario della notificazione non 
sia stato inserito sul giornale degli annunzi giudiziari: è specialmente 
nell'interesse dei creditori che tal pubblicità è richiesta, e fine pre- 
cipuo suo è di far decorrere il termine utile per la dichiarazion 
del rifiuto, e la domanda d'incanto che vi è connessa; cosicché, i 
creditori, nonostante il difetto eguito nell'esecuzion di tale formalità, 
possono ben accettare la proposta, e procedere alla purga (1). 

422. Rispetto al contenuto intrinseco dell' offerta basterà dire , 
ch'esso deriva la ragion sua dalla volontà del terzo possessore, e 
però tutte le cause onde il negozio giuridico riman viziato d'inesi- 
stenza di annullabilità, secondo i principi generali, valgono pur qui: 
per via dell'incapacità ch'egli abbia, o quando la sua volontà fosse 
determinata da errore, dolo o violenza, potrà dunque l'offerente 
far dichiarare l'invalidità dell'atto da lui compiuto. La questione è 
dibattuta assai pel caso che tra il prezzo dichiarato nell'atto di 
acquisto^ o risultante da altri elementi, e quello dichiarato nell'of- 
ferta esistesse diversità; e s'opina generalmente che se quest'ultimo 
sia maggiore l'offerta debba tenere, e non tenga invece quando sia 
minore (2). Della qual decisione 1' ultima parte è giusta : la vio- 
lazion cosi netta della legge, ch'esige l'offerta del < prezzo di ac- 
quisto », deve condurre di necessità ad affecmare l' inesistenza 
dell' atto, alla cui validità è termine essenziale la correlazion pre- 
sunta tra il prezzo fissato per l'acquisto ed il valore offerto; non 
cosi giusta par la prima, dovendosi limitarne il contenuto coU'aggiun- 
gere, che l'offerta di maggior valore è valida, purché l'offerente non 



op. e 1. cit.; Laurent, op. cit. , XXXI. 455; Pont, op. cit, li, 1324; Baudry- 
Lagantinerib et de Lotnes, op. cit.. Ili, 3420; Dalmbert, op. cit., 123^^'. 

(1) Si reputa che il solo fatto di domandare Y incanto, non contenga la rinunzia 
del creditore alla nullità: Ausar et Rau, op. e I. cit.; Laurent, op. e 1. cit.; 
Baudrt-Lagantinerie et de Lotnes, op. e I. cit. ; Dalmbert, op. e 1. cit. Ma par 
meglio decidere il contrario, contenendosi nel suo fatto la volontà di rinunciare 
alla nullità che lo concerne. 

(2) Gens. Aubrt et Rau , op. cit., § cit. ; Goluet de Santerrk , op. cit. , IX, 
172*", XVII ; Troplong, op. cit., 203; Baudry-Lacantinerib et de Loynbs, op. 
cit.,, Ili, 2427; André, op. cit., 1221. 
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dimostri di averla fatta per errore scusabile. I criteri governanti la 
culpa in contrahendo, valgono par qui a definire quando dai fatti 
emerga la scusabilità, che consente la revoca della volontà dichia- 
rata non corrispondente alla reale. 

428. La distinzione or proposta , giusta i principi generali go- 
vernanti Tinvalidità dei negozi giuridici, tra i vizi producenti la 
inesistenza e quelli determinanti la sola annullabilità delPofferta, di- 
chiara quali persone abbiano potere di opporli ; e, se qualunque in- 
teressato può valersi delle cause per cui Tatto è inesistente, invece 
di quelle che lo rendono annullabile si può valere soltanto la persona 
nel cui interesse sia statuita la forma che non venne osservata. Or 
applicando queste regole, facilmente s'intenderà che nel caso sia 
stato offerto un valor minore del prezzo effettivamente stabilito, anche 
Talienante ha interesse giuridico d* intervenire chiedendo la nullità 
(inesistenza) dell* offerta; la questione è dubbia, ma la risoluzione qui 
accolta par preferibile; vero, che Y atto non lo concerne diretta- 
mente, vólto com*è a porre in essere una relazion tra il terzo posses- 
sore ed i creditori ipotecari, e pure non gli si può negare Tinteresse 
giuridico a che sia offerto un prezzo non inferiore a quello stabilito, 
quando esso non sia sufficiente a coprire le passività ipotecarie, 
e lasci cosi ai creditori il diritto di procedere contro di lui pel rima- 
nente. E si può costruire argomentando dalla considerazion dell'atto 
di trasferimento la cui notizia è termine essenziale dell' offerta, e 
dall'essere l'alienante parte costitutiva di esso; vero, che si po- 
trebbe inferir da ciò il diritto dell' alienante d' intervenire ancor 
quando il prezzo offerto fosse bastante a soddisfare gli oneri ipote- 
cari, trattandosi sempre di fissare la verità dell* atto di acquisto, 
ma si deve osservare come il poter suo sia limitato dall'interesse che 
ha di fronte ai soli creditori ipotecari, in relazione ai quali si svolge 
la procedura di purga. Gli altri creditori son soltanto in rapporto 
col patrimonio suo personale. 

Invece, la ragion di annullabilità si riferisce alla sola persona che 
aveva diritto al rispetto della forma non osservata; cosi, della noti- 
ficazione errata il solo creditore cui venne fatta in modo invalido, 
non venne fatta, potrà muover lagnanza: non il venditore (1), non 
gli altri creditori (2). 



(1) Cons. specialmente BAUORY-LàCANTiNERiE et de Loynes, op. cit., IH, 2419. 

(2) AuBRY et Rau, op. cit., Ili, § 294 ; Laurent, op. cit., XXXI, 454 ; Colmet 
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424. L*offerta cosi fatta è proposta di liquidazione volontaria, è 
uno dei termini componenti l'accordo vòlto a determinare conoen- 
rionalmente il valor della cosa. E vai come atto unilaterale, perchè 
dal momento della notificazione non può essere revocata; obbliga 
Tofferente ad attendere, pel termine fissato alFuopo, la deliberazion 
dei creditori cui è proposta, eccezion fatta soltanto pel caso di vizio 
che abbia determinato la sua volontà di offrire, e ch'egli possa op- 
porre. Di ciò s'è detto ; e gioverà notare come al tema dell'errore 
(essenziale) si connetta il caso di giusto e certo pericolo di evizione 
di cui l'offerente sia minacciato (1) ; non cosi, se abbia dimenticato 
qualcuno dei termini componenti il corrispettivo fissato, quando (giusta 
il criterio, già invocato, della culpa in eontrahendó) i creditori 
cui la proposta venne fatta avevano in buona fede giusta ragion di 
credere che rispondesse alla vera intenzion dell'offerente. 

425. Vaccettazione dell'offerta può avvenire in modo espresso^ 
prima che sia decorso il termine al cui spirare vien presunta dalla 
legge, o in modo tacito. Del primo di questi due modi non è il 
caso di discorrere, e basterà osservare come a compierlo valevol- 
mente abbisogni in chi accetta la capacità di ricevere il paga- 
mento, e quando il prezzo offerto non fosse bastevole alla soddisfa- 
zion del credito, quella di poter disporre delle cose proprie; né 
rispetto alla forma occorre alcunché di speciale, perchè, sebbene sia 
miglior consiglio il notificar l'accettazione al terzo possessore, è 
sufficiente gli sia fatta conoscere comunque la volontà di accettare, 
salva ogni questione attenente all'onere della prova. Il modo tacito 
è quello ch'è presunto dalla legge in conseguenza dell'aver il cre- 
ditore, cui valevolmente sia stata notificata l'offerta , lasciato de- 
correre il termine fissatogli per respingere la proposta, e far la do- 
manda d'incanto ; il qual termine verrà ora descritto. 

426. Accettata l'offerta, cosi l'offerente come l'accettante non pos- 
sono revocarla; ma come avvien d'ogni negozio giuridico contrattuale, 
hanno diritto di far valere, nei termini fissati all'uopo dalla legge, 
i mezzi di annullamento derivanti da disarmonia giustificabile della 



DB Santbrre, op. cit, IX, 162 1»», XIX; Pont, op. cit., II, 1323; Baudry-Lacan- 
TiNERiE et DE LoYNES, op. cit., 1. clt. ; Dalmbert, op. cit., 123 ^^. 

(1) Gons. AuBRY et Rau, op. cit., Ili, § 294 ; Baudry Lacantinerie et de Loy- 
NBS, op. cit., Ili, 2427. Gfr. Pont, op. cif., II, 1320. 
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volontà dichiarata con la reale. Né a fin di sostenere la possibilità 
di revoca per altre cause, varrà l'osservare ch'esso può nascere da 
riserve fatte, onde il negozio sia risolubile; lo scopo della liquida- 
zione insito nella purga impedisce assolutamente che riserve o con- 
dizioni sian fatte neirofferta, o nelPaccettazione : e se fossero fatte 
di accordo tra le parti interessate, e se fossero pur osservate, il 
negozio ne avrebbe si valore qual contratto di liquidazione volon- 
taria, ma non avrebbe Tentità giuridica speciale aliajour^a. 

In applicazion dei principi or posti, s'intende che potrà essere re- 
vocata per vizio d'errore sostanziale l'accettazione dell'offerta di un 
valore non corrispondente al prezzo d'acquisto effettivamente conve- 
nuto (1); il creditore non avrà perciò bisogno di sperimentare l'a- 
zion frodatoria , concorrendo nel fatto i termini tutti dell' errore 
(e ancor del dolo se l'offerente vi aggiungesse manovre fraudolenti), 
s'egli in buona fede {culpa in contrahendo) avesse ragion di rìte- 
nere come vera la dichiarazione di valore seguita. Rispetto poi al 
poter il creditore ipotecario instituire l'azion frodatoria, non pare gli 
si possa contendere tal diritto dicendo ch'egli ha suflBciente garanzia 
all'interesse suo nell'ipoteca, e nella facoltà di respingere, chiedendo 
l'incanto, l'offerta di purga che gli venisse fatta; non si potrà dichia- 
rare gli sia inutile tal rimedio, quando si consideri che il diritto suo 
di non accettare Tofferta di purga è connesso all'obbligo di giusti- 
ficare il rifiuto con la domanda dell'incanto, e la garanzia dell'au- 
mento del quinto sul valore offerto (2). Piuttosto, si dirà incompa- 
tibile la domanda d'incanto ch'egli avesse fatto, con la sua pretesa 
di promuovere ancora l'azion frodatoria; rimedio al tutto fuor di 
luogo, inutile, con la procedura iniziata, tendente alla purga giu- 
diziale della cosa onerata, e però alla fissazion del valore reale ch'è 
in essa; né importa scegli in seguito desista dalla richiesta d'incanto, 
liberamente, senza dolo dell'offerente, potendosi spiegare il suo atto 
con la persuasione che la liquidazion giudiziale non dia rispetto al 
prezzo i risultati sperati. 

427. L'accettazione cosi avvenuta, determina l'esistenza del ne- 
gozio vólto alla liquidazion della cosa sulla base del valore offerto ; 



(1) V. la n. seguente. 

(2) Con», e cfr. Aubry et Rau, op. cit., HI, § 294 ; TroplOìNG, op. cit., IV, 957; 
Pont, op. cit., II, 1831 ; Tuèzard, op. cit., 208; Baudry-Lagantinbrie et de Loy. 
NES, op. cit., Ili, 2486; Dalmbert, op. cit., 134*^*. 
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che, prezzo stipulato per Tacquisto, o qual valore dichiarato dal 
proprietario terzo offerente, riman fissato come valore effettivo della 
cosa onerata (1). Perciò, le ipoteche si esperimenteranno òmW og- 
getto cosi determinato, secondo il grado ch'esse hanno, iodicante 
il momento rispettivo in cui vennero acquistate ; di quelle che, in 
conseguenza di tal grado, non potranno essere soddisfatte sul va- 
lor offerto ed accettato, la cosa rimarrà liberata senz*altro; e per 
le altre che vi possono partecipare per l'utile collocazione, la cosa 
sarà liberata a misura del pagamento dei creditori titolari , o del 
deposito del prezzo eseguito nei modi statuiti dalla legge di pro- 
cedura (2). E s'intende: i creditori ipotecari diventano creditori del 
prezzo offerto per la liberazion della cosa, ma questa riman libe- 
rata quando tal credito sia soddisfatto; fino al soddisfacimento la 
cosa riman onerata a garanzia dell'offerta accolta, secondo lo scopo 
ch'è nella formalità imposta all'offerente d'iscrivere l'ipoteca legale. 

428. Contro l'offerta sta la rinunzia, che toglie alla proposta ogni 
valor giuridico, e rende all'offerente la libertà che il suo atto uni- 
laterale avea vincolato (3); ma lo scopo della purga, consistente nel- 
Tottener la liquidazione con maggior sollecitudine e minor spesa di 
quanto occorrerebbe seguendo la procedura giudiziale, e nel conciliare 
in modo equo l'interesse dell'acquirente (pel diritto che ha dalKac- 
qiiisto) e quello dei creditori ipotecari (diritto al valor della cosa), 
ila suggerito di vietare la possibilità dal rifiato per via della sem- 
plice rinanzia. Questo difatti potrebbe esprimere non la tutela del- 
l'interesse di chi la fa, ma il dispetto verso l'acquirente, potrebbe 
essere cioò atto ingiustamente emulativo , contraddicente a quella 
conciliazion d'interessi cui la legge tende con la procedura della purga; 
onde l'obbligo imposto a chi fa la rinuncia di manifestarla con l'i- 
stanza della vendita dei beni all'incanto, osservando forme e cautele 
speciali, pensate ad assicurare che il rinunziante ha certezza sia il 
prezzo offerto inferiore al reale. 



(1) GoQs. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., Ili, 2485; S'intende, pei 
concetti già esposti, che nel caso di vendite successive il valore deducibile nella 
purga, è quello deirultima trascritta (Gass. fr. 22 luglio 1868, in / du Pai, 1869, 
687). Se, e da quando, il terzo diventi pur debitore degli interessi sul prezzo offerto, 
si dirà in seguito. 

(2) G. civ., a. 2046. 

(3) G. civ., a. 2045. 
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Di queste condizioni si dirà in seguito. E ricordando dapprima 
quai sìa il termine utile per fare l'instanza or descritta, si pub af- 
fermare eh* esso decorre soltanto dalia notificazione fatta a fin dì 
purga, a richiesta del terzo possessore (1); prima di tal atto, non è 
possibile al creditore di far la domanda d'incanto, qual rinuncia di 
ofi'erta , né s* intende come il contrario avviso abbia accolto un 
tempo largo suffragio nella dottrina e nella giurisprudenza. Ch*egli 
abbia potere d' iniziare l'esecuzione reale, è certo, pel diritto con 
feritogli dall'ipoteca sulla cosa: ma domandar 1* incanto in quella 
forma speciale alla procedura di purga, non pub, il rifiuto sup- 
ponendo lo stato anteriore dell'offerta cui si riferisce; e qui il ri- 
fiuto non è poi liberamente concesso al creditore, che deve giu- 
stificarne la serietà, la buona fede , con le cautele particolari or- 
dinate dalla legge. 

Il termine è di quaranta giorni , decorrenti dalla notificazion 
dell'offerta, e dall'inserzione dell'estratto sommario nel giornale 
degli annunzi giudiziari (2) : se entrambe le formalità vennero 
compiute il termine decorre dalla data dell' ultima, e dalla notifi- 
cazione, se questa soltanto venne eseguita, non inducendo nullità 
(per inesistenza) la mancanza dell'inserzione. E rispetto al com- 
puto del tempo nulla vi ha in quest* ordinamento speciale che de- 
roghi ai criteri generali : il dies a quo , il giorno della notifica- 
zione, dell'inserzione, non è calcolato nel termine, mentre invece 
il quarantesimo giorno è proprio l'ultimo del periodo, chiudentesi 
allo spirare di esso (3). Nà, spirato che sia, vi ha possibilità di pro- 
roga: pel fine della procedura di purga, conducente a liquidazion 
sollecita dell'immobile onerato, ed essendo Vofferta atto unilaterale 
vincolante il terzo possessore che lo fa , non è parso conveniente 
di lasciar eccessivamente in sospeso lo stato dì cose creato dall'of- 
ferta; onde la disposizione vietante in materia di purga la proroga- 
bilità dei termini (4), senza tener conto della condizion di capacità 
delle persone interessate. 

(1) Cons. AuBaY et Rau, op. cit.. Ili» § 291; Laurent, op. cit., XXXI, 484 e 
8eg.; Pont, op. cit, II, 1354; Bauort-Lagantinerie et de Lotnes, op. cit. , III, 
2439; Dalmbcrt, op. cit., 138. 

(2) G. civ., a. 2145 cit. 

(3) AuBRY et Rau» op. e§cit. ; Laurent, op. cit., XXXI, 505; Troplonq, op. 
cit., IV, 933; Pont, op. cit., II, 1354; Tuézard, op. cit., 206; Baudry-Lacanti- 
nerie et DE LoYNES, op. cit, IH, 2455. 

(4) C. civ., a. 2047. 
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429. Il diritto di chiedere la vendita all'incanto spetta ad ogni 
creditore ipotecario che abbia facoltà di respingere la proposta offerta 
rga, e quindi non soltanto a quei creditori che abbian ricevot) 
)tificazione, ma anche agli altri, i quali rinunciano cosi a valersi 
lifetto occorso nella procedura tenuta dairofferente (1): parche, 
ntende di leggieri, il titolo d'acquisto dell'ipoteca sia valevole, 
ido altrimenti il terzo possessore impugnarlo, per l'interesse 
dico suo di tener libera la cosa propria da ogni onere che il- 
mente vi sia stato infisso. Né rileva poi quanto all'entità del 
iiritto di credito , che questo sia condizionale , oppur a ter- 
(2), derivandogli in ogni caso dalla condizion sua di credi- 
li poter di agire, a fin di serbare integro il valor vero della 
ch'è l'oggetto proprio del suo rapporto; e neppur fa ch'egli 
itolare dell'ipoteca in tal grado da non averne utile collocazione 
calore offerto, dal momento che tuttala procedura di purgai 
^e in conseguenza della sua qualità di creditore ipotecario; il 
io di respingere la proposta chiedendo gì' incanti, gli vien dal- 
ire reale di cui è titolare, e perciò dall'interesse suo di ot- 
'e per via della liquidazione il valore più alto , e eh' è mag- 
» nella condizion derivantegli dall'inferiorità del suo grado (3). 
tro è vedere, se tal diritto spetti ai creditori quando sia oferto 
alor sufficiente a soddisfare per intero gli oneri ipotecari gra- 
1 la cosa. Parrebbe a tutta prima, che non abbiano interesse 
iflcabile a respinger la proposta, e chieder gl'incanti, riferen- 
la purga alla, sola liquidazione concernente le ipoteche a So 
aerarne la cosa su cui insistono (4) : ma, altro è considerare che, 
do la proposta abbia l'entità or descritta, i creditori ipotecari 
hanno nel rifiuto alcun utile che li consigli a farlo, e altro il 
re se vi abbiano interesse giuridico togliente all'atto il carat- 
d'inutile e di vietato dispetto. lì! lo hanno: la liquidazione tende 
e senza riguardo all'entità dell'offerta in relazione a quella dei 
ti ipotecari, sia fissato il valore della cosa, per via della discus- 



Gons. AuBRY et Rau, op. cit., § cit.; Laurent, op. cit., XXXI, 490 e segg-: 
op. cit., Il, 1332 e segg. ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., HI, 
9 segg.; Dalmbert, op. cit., 144 e segg. 
V. la n. preced. 
V. la n. preced. 
Laurent, op. cit., XXXI, 490. 
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sione tra le parti interessate, chindentosi con l'accettazione della 
proposta, col rifiuto e la domanda d'incanto: né l'atto del creditore 
può parer qui dispetto inutile, e vietato, essendo l'emulazione tolta 
di mezzo con l'obbligo delle cautele che debbono accompagnare il 
diniego (I). 

480. La condizione di creditore ipotecario, dà dunque il diritto 
di chieder gl'incanti: né importa distinguere, se tal condizione egli 
abbia per acquisto che della sicurtà abbia direttamente fatto sulla 
cosa, se gli spetti per via di cessione o di surrogazione, conven- 
zionale legale, nella ragion di credito e dell* ipoteca che vi ac- 
cede, o della sola ragion ipotecaria (2): in ogni caso é titolare del- 
l'onere, e da ciò il poter suo rispetto alla liquidazione della cosa 
gravata. Né, per le considerazioni già esposte (sebbene della conve- 
nienza dell'ordinamento legislativo si possa discutere), rileva che 
della cessione o della surrogazione seguita pel credito o per la sola 
ipoteca, non sia fatta l'annotazione: forma non imposta, e soltanto 
facoltativa , reputandosi bastante agli effetti del trasferimento l'os- 
servanza delle forme particolarmente riferentisi a quelle due figure 
che vi dàn causa. 

Potrebbe dubitarsi, se il diritto di chieder gl'incanti appartenga 
a quei creditore che abbia iscritto l'ipoteca dopo la vendita dell'im- 
mobile, e prima della trascrizion dell'atto, nel caso che il vendita 
lo abbia riacquistato, e poi ancor venduto: ma per due considei 
zioni vien risolto il dubbio, e riconosciuto cosi all'instante la qual 
di creditore ipotecario. Anzitutto, l'iscrizione venne eseguita in i 
tempo, per cui, a causa della non seguita trascrizione della prit 
vendita, si dovea giuridicamente ritenere la cosa come ancor e 
stente nel patrimonio del venditore contro il quale l'ipoteca eb 
nascita: e poi, quando (contrariamente alla dottrina qui sostenuta d 
l'inesistenza dell'iscrizione) si tenesse per vero, che sanata lacau 
di nullità della costituzion dell'onere, non occorra la rinnovazione, 
riacquisto della cosa fatto dal primo venditore varrebbe senz'altro 
sanatoria al titolo onde l'ipoteca ebbe origine, ed anche al suo mo 
di acquisto. E di queste due considerazioni , la prima é decisi^ 



(1) V. gli A. cifc. nella n. 1 a pag. preced., op. cit.. 1. cit. 

(2) V. la n. preced. 
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480^. Ma, se lo stato di creditore ipotecario dà per sé diritto a 
chieder gl'incanti, non è a credere sia questo negato a chi, pur non 
avendo tal condizione, abbia in rapporto ad un creditore ipotecario 
tal qualità per cui legalmente gli spetti, o gli possa spettare, il diritto 
di esercitar l'ipoteca di cui è titolare: nella prima di queste due 
posizioni è il creditore del creditore ipotecario (l), che, in virtù dello 
stato suo, ha facoltà di esercitare i diritti, non personali al soggetto, 
ch'esistono nel patrimonio del suo debitore: e il poter di chiedere 
gl'incanti è ben patrimoniale, riferendosi alla determinazione del- 
l'oggetto vero, proprio, dedotto nel rapporto ipotecario (alienazione- 
acquisto di valore). Nella seconda, é il fideiussore del debitore a 
cui {garanzia l'ipoteca è stata costituita (2): per un verso, egli ha 
l'aspettativa della surrogazione nei diritti del creditore ipotecario, 
e quindi il poter conferitogli di domandare gl'incanti a fin di espli- 
care, nella verità ed integrezza sua, quella sicurtà ipotecaria: difattì, 
l'esercizio che ne faccia il creditore ipotecario cui spetta la fa escire 
dai termini della surrogazione consentita al fideiussore: salva l'ecce- 
zione del benef. cedend. action.^ se il creditore colposamente abbia 
trascurato l'istanza dell'incanto. Perciò, l'intervento è conceduto 
qui al fideiussore, quasi a conservazione di un interesse che por 
via di surrogazione non potrebbe esercitare più tardi; e d'altro 
canto si deve pur avvertire, che il fideiussore ha un altro interesse 
giuridico, immediato, diretto a che s'ottenga il valor esatto della cosa 
onerata, dovendo egli soddisfare la parte di credito che questa lasci 
insoddisfatto. 

481. Questo diritto non spetta al creditore, quante volte, o la 
condizione speciale sua, o la ragion dell'acquisto fatto dal terzo pos- 
sessore vi contraddicano valevolmente: vi contrasta la posizione del 
creditore quando egli abbia espressamente o tacitamente rinunziato 
a valersene (3), non avendosi qui, come pel patto di non vendere, 
una clausola contraddicente all'essenza del diritto di pegno; e vi 



(1) Gons. AuBRY et Rau, op. cit., § cit.; Thbzard, op. cit., 205; Baudry-La 
CANTiNERiE et DE LoYNES, op. cit., HI, 2441; Dalmbert, op. cit., 144 ««w'w. 

(2) V. la n. preced. 

(3) GoDs. AuBRY et Rau, op. cit., Ili, § cit.; Laurent, op. cit., XXXI, 491; 
Pont, op. cit, II, 1345; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., Ili, 2446, 
Dalmbert, op. cit, 145. 
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s*oppone pure il fatto del creditore che abbia acquistato la cosa one- 
rata, non essendo più in poter suo di togliere, come creditore ipotecario, 
la virtù propria del negozio d'acquisto al qual ò concorso, e di far 
vivere una qualità in lui venuta meno per la confusion seguita. 

Del pari, vi contraddice Tobbligazion toltasi dal creditore ipotecario 
di garantire l'acquisto fatto dal terzo, perchè la violerebbe con la 
richiesta d'incanto, dal quale T acquirente garantito potrebbe aver 
'evizione (1): quindi, nel caso di licitazione di cosa comune ogni 
compartecipante (licitante) tenuto a garantire l'acquirente estraneo, 
pur avendo ipoteca su parte indivisa della cosa, non potrebbe chie- 
dere gli incanti. Lo potrebbero i suoi creditori personali: Tatto ri- 
spetto all'estraneo non vai divisione, bensì vendita (2). 

Né, a ragion del modo d'acquisto, il potere or descritto par con- 
cedibile ai creditori ipotecari , se la licitazione fosse avvenuta in 
conseguenza dell'incanto già chiesto contro un trasferimento ante- 
riore : l'incanto costituisce purga dei diritti ipotecari, e s'è già no- 
tato ch'esso non consente di esperire la purga volontaria, essendosi 
già impiegate le maggiori cautele occorrenti a fissare il valor vero 
della cosa : talché riesce inutile il ripeterle. 

432. Non basta infine, che il creditore ipotecario abbia il diritto 
or esposto: è pur necessario sia in lui la capacità occorrente ad 
esercitarlo. Qual essa sia si dubita: asserendosi da taluni, che questo 
diritto rappresenti una misura puramente conservativa , e sem- 
brando ad altri (3) che non lo possa esercitare la persona non avente 
il poter di disporre delle cose sue. Delle due dottrine, la seconda 
par meglio rispondente alla legge, ed alla costruzione qui proposta 
intorno l'entità della purga: il creditore cui è fatta V offerta , a 
quel modo che per accettarla dev'essere capace di obbligarsi, dev'es- 
serlo per poterla rifiutare: tanto più, che il rifiuto non basta, e 
dev' essere accompagnato da obbligazioni speciali vòlte a giustifi- 



(1) Cons. AuBRY et Rau, op. e §cit. ; Laurent, op. cit., XXXI, 491; Trop- 
LONG, op. cit., IV, ^2 e segg. ; Pont, op. cit , II, 1346; Baudry-Lacantinerie 
et DE LoYNES, op. cit., HI ; Dalmbert, op. cit., 145. 

(2) Cons. App. Parigi, 26 die. 1873 (/. du P. 1874, 196). 

(3) AuBRY et Rau, op. cit., § cit.; Laurent, op. cit., XXXI, 409; Troplong, 
op. cit., IV, 951 e segg.; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., 111,2450; 
e cfr. CoLMET de Santerre, op. cit., IX, 174*^, XII; Pont, op. cit, II, 1313. 
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care, e validare il rifiuto opposto. Quindi, il tutore, il minore enian* 
cipato, e la donna maritata, potranno valevolmente domandare grin- 
canti , quando siano osservate le forme legali richieste a garanzia 
dell'ordinata incapacità. 

433. La domanda degl* incanti, che deve accompagnare il rifiuto 
deirofferta di purga, si riferisce, pel rapporto in cui è con la pro- 
posta respinta , ai soli immobili sui quali ha ipoteca il creditore 
che vi procede, ed al valore che particolarmente li concerne nella 
notificazione fatta dal terzo possessore. Rispetto agli immobili sui 
quali non avesse ipoteca il creditore non ha interesse ad esperì- 
mentare giuncanti, eccezion fatta pel caso che la posizion data dal 
grado rispettivo, non desse al creditore ipotecario il diritto alla 
surrogazione ipotecaria come creditore perdente : la purga proposta, 
ed il rifiuto con 1* istanza della vendita, si riferiscono soltanto al 
diritto reale d' ipoteca di cui egli è titolare. Questo rapporto tra 
Vofferta ed il rifiuto giustifica dunque per sé la restrizione della 
facoltà concessa al creditore al suo diritto particolare di si- 
curtà: e siccome il rifiuto asserisce la sproporzione in meno del 
valore offerto con quello eh' effettivamente è nella cosa, esso, con 
l'unitavi domanda degl' incanti, è condotto sulla base del presso, o 
del valore che nell' offerta vien detto corrispondere alla cosa ipo- 
tecata al creditore cui la proposta è fatta. 

Per la qual considerazione s*è osservato, che la dichiarazione par- 
ticolare del prezzo in relazione ad ognuno degli immobili acqui- 
stati con un solo atto, è termine essenziale alla validità della purga 
proposta: il valore offerto è la base del nuovo momento della pro- 
cedura di purga (1), svolgentesi con l'istanza degl'incanti e la 
maggiore offerta che la determina. Quindi , come il creditore ipo- 
tecario cui la notificazione è fatta, ha diritto di chieder gl'incanti 
rispetto al solo immobile , od ai soli immobili ipotecati pel credito 
che gli appartiene , e di fissare la maggior offerta sul valor di- 
chiarato, senza che nulla rilevi se il terzo possessore abbia acqui- 
stato le cose gravate insieme ad altre (né pub quindi esser costretto 



(1) Cons. AuBRY et Rau, op. cit., Ili, § 294; Laurent, op. cit., XXXI, 511 e 
seg.; CoLMET DB Santerre, op. cit., IX, 174^", Vili; Troplong, op. cit, IV, 935; 
Pont, op. cit., II, 1364 e seg.; Baudry-Lacantinerie et db Lotnes, op. cit. Ili, 
2456; Dalmbert, op. cit., 148. 
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ad estendere la sua maggior oflferta a queste ultime, sian esse im- 
mobili mobili, salvo il diritto delPacquìrente di rivolgersi contro 
il suo autore per essere risarcito del danno sofferto in conseguenza 
delia separazione degli oggetti compresi neiracquisto, e delle rela- 
tive coltivazioni); del pari, non ha egli diritto di far la maggiore 
offerta sull* insieme delle cose acquistate dal terzo possessore con un 
solo atto, anche se nella notificazione sia stato enunciato il prezzo 
complessivo, non distribuito per via di ragguaglio fra i singoli im- 
mobili (1). Tal difetto renderà invalida l'offerta, come s'è avvertito; 
ma non può estendere il diritto del creditore oltre i termini a lui 
segnati dall'entità dell'ipoteca che gli spetta. 

Altra sarebbe la decisione, nel caso speciale d'ipoteca costituita 
su quota di cosa indivisa: se questa, non sopportando comoda divi- 
sione , fosse alienata ad un estraneo alla comunione , il creditore 
ha ben il diritto di far la maggiore offerta sul prezzo intero di ac- 
quisto, dichiarato nella notificazione: qui, il fatto della non comoda 
divisibilità , eh* à stato causa della licitazione ed è affermato come 
costante dal terzo possessore, che dichiara nella notificazione il prezzo 
unico complessivo, s'impone all'esercizio del diritto di chieder gl'in- 
canti (2). 

434. L'effetto del rifiuto, accompagnato necessariamente dalla do- 
manda degl'incanti, è, che, insieme al togliere ogni valore b,ìV offerta 
fatta dal terzo possessore (il quale, in conseguenza, non riman più 
vincolato dal suo atto unilaterale), vien surrogata alla base pro- 
posta per la liquidazione volontaria un'altra base, costituita dalla 
maggior offerta cui il creditore instante è tenuto: base questa della 
liquidazion giudiziale effettuantesi per via dell' incanto. Per tal ca- 
rattere essenziale all'atto del creditore, il terzo possessore non ha 
più diritto di rifar proposte , e di offrire il valore come risulta 
dall'aumento fatto dal creditore sul prezzo da lui prima offerto : gli 
riman soltanto la facoltà concessagli di offrire il pagamento inte- 
grale dei crediti ipotecari, disinteressando con ciò i titolari dal pro- 
cedere oltre nell'esecuzione reale. Del pari, l'interesse diretto di 
ognuno dei creditori ipotecari nella liquidazione, che col rifinto e 
la domanda d'incanto entra in una fase nuova, dichiara agevolmente 



(0 C. civ., a. 2053 cit. in f. 

(2) App. Parigi 26 die. ISTI-J (7. du P. 1874, 196). 
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come questa non possa , per la natura e V estensione sua (deter- 
minazione del valor della cosa intera onerata), ristringersi negli ef- 
effetti al solo instante : quindi, l'atto di un solo tra i creditori ipo- 
tecari è efficace rimpetto a tutti; anche a quelli che avessero la- 
sciato trascorrere il tempo utile per Tinstanza, riferendosi esso a 
tutta la cosa (1). Per la qual condizione dei creditori in riguardo al- 
l'oggetto della liquidazione, che opera come se fosse instituita da 
tutti, la desistenza del creditore instante non può impedire la sub- 
astazione (2), non toglie cioè agli altri creditori il diritto di pro- 
cedere oltre nell'esecuzione reale: neppure s'egli pagasse T impor- 
tare deirofferto aumento, perchè il diritto che s'esperimeata con 
la liquidazione è di ottenere il valor della cosa come sarà determi- 
nato giudizialmente, né finstante può in alcuna guisa menomarlo 
con la desistenza sua. A meno che a questa non concorrano tutti 
i creditori inscritti (3) , potendo essi, quando sian capaci, disporre 
a lor talento dei propri interessi : oppure, se la desistenza sia giu- 
stificata da tali circostanze per cui non paia in alcun modo atto 
emulativo a danno degli altri creditori , ed anzi sia conforme al- 
l'interesse loro , ed a quello dell' instante che 1' opera. Il che av- 
viene quando la cosa onerata sia perita senza colpa dell'instante (4), 
se la domanda d'incanto e la maggior offerta, sia nulla (5); qui, 
l'interesse comune dei creditori inscritti suggerisce la convenienza, 
e più la necessità di non procedere innanzi, e desistere. 

Queste norme, per cui nella procedura speciale della purga si 
esplica il concetto deW uguagliarla, eh' è tra i creditori inscritti 
rispetto al poter di agire sulla cosa a fin di determinare il valore 
su cui concorrere, son l'applicazione delle norme che l'identico con- 
cetto ha suggerito nell'ordinamento generale dell'esecuzione: al 
creditore che iniziò la procedura di espropriazione han diritto gli 
altri di surrogarsi (6), e la trascrizion del precetto immobiliare fatta 
da uno, opera e fissa la liquidazione (esecuzione) rispetto a tutti. 



(1) Gons. Baudry-Lacantinerie et db Loynes, op. cit., IH, 2476. 

(2) G. civ., a. 2051. 

(3) G. civ., a. 2051 cit. E non occorre Tassenso del terzo possessore ; cons. Bau- 
dry- Lacantinerib et DB LOYNES, op. cit., 1. cit. 

(4) V. Laurent, op. cit., XXXI, 534; Pont, op. cit., II, 1386; Baudry-Lacan- 
TiNERiE et DE LoYNES, op. cit., Ili, 2477; Dalmbbrt, op. cit., 153. 

(5) V. la n. preced. 

(6) G. pr. civ., a. 735. 
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485. L'esistenza giuridica della domanda d*incanto fatta dal cre- 
ditore, e soggetta a determinate forme, che tutte debbono concorrere, 
sebbene alcune si riferiscano al contenuto dell'atto, ed altre siano 
estrinseche: e si dice di < esisteva >, perchè il difetto neirosservarle 
induce la nullità assoluta deli'instanza, vòlte come son talune a di- 
mostrare la serietà dell'atto, non inspirato a dispettosa emulazione 
contro il terzo possessore, e le altre ad aprire la liquidazion giudi- 
ziale in relazione alle norme governanti l'esecuzione reale. 

Al primo gruppo» tre forme appartengono.' Vien come fondamentale 
r obbligazione che il richiedente si deve assumere di aumentare o 
far aumentare di un decimo il prezzo stipulato o dichiarato : è per 
proteggere il terzo offerente contro ogni atto emulativo dei credi- 
tori inscritti, è imposto al creditore instante di mostrare com' egli 
sia convinto della sproporzione in meno tra il valore offerto e quello 
che realmente è nella cosa; onde il suo giusto interesse a respin- 
gere l'offerta di purga. Il qual suo convincimento, la qual serietà 
di volere egli accerta con l'obbligazione or definita: e perchè tal dif* 
ferenza di valore abbia rilievo concreto che valga come base nuova 
di liquidazione, s'è pur determinato l'ammontare di questa mag- 
giore offerta: deve consistere nel decimo in più del valore dichia- 
rato dal terzo nella proposta di purga (1). 

La maggior offerta, così determinata nella sua entità, vien con- 
dotta sul prezzo stipulato o sul valore dichiarato nell'atto di offerta: 
questa è la base necessaria per l'aumento, e consistendo essa nei 
corrispettivo intero, esatto, dovuto dal terzo in considerazion del 
suo acquisto, vi debbono essere dedotti tutti gli oneri, sì reali (2) che 
personali imposti all' acquirente per sola causa del trasferimento 
voluto. Ma non vi si comprendono quelle obbligazioni incombenti 
per legge all'acquirente per tal sua qualità, o che l'alienante non 
ha diritto di esigere in corrispettivo della cosa alienata: quindi, se 
l'onere imposto al terzo di pagare una rendita costituita sul fondo, 
dovuta dall'alienante, si ritien come parte del prezzo, altrimenti 
avviene dell' obbngazione di pagare le spese dell'atto d'acquisto, e 
gl'interessi rappresentanti il corrispettivo dei frutti di cui l'acqui- 
rente abbiali godimento; interessi ch'egli per tal ragione, nono- 
stante la clausola contraria dell'atto, deve ai creditori iscritti, sebbene 



(1) G. civ., a. 2045 cit. 

(2) G. civ., a. cit V. gli Aut. cit. nella n. 4 a p. prec. 
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non siano stati esplicitamente offerti (1). Tatti gli oneri cioè , che 
non si possono giustificare per via della condizion giuridica derivante 
dalPatto di acquisto , e la cui stipulazione avvantaggia l'alienante, 
si debbono intendere qual parte del prezzo, purché non appaiano. 
con evidente certezza, semplici motivi dell'atto : in mancanza di tal 
prova, l'obbligo dell' acquirente di pagare le imposte fondiarie sca- 
dute prima dell'acquisto, e i premi di assicurazione dovati dalKalie- 
nante (2), entrano dunque a comporre il corrispettivo ; cosicché, sol 
prezzo o sul valor dichiarato, e sul valore pur determinato di tatti 
gli altri oneri imposti all'acquirente e che del prezzo fan parte, der^es- 
sere condotto T aumento del decimo imposto al creditore instante. 
Il quale, per la validità del suo atto, non può. fare rispetto al- 
l'aumento riserva alcuna, che turberebbe la base certa della nnova 
liquidazione cosi iniziata (3): vero è, che non ha poi obbligo di de- 
terminare la maggior offerta rispetto ad ogni parte del corrispettivo 
secondo la designazione fattane nella notiflcazion di purga (prezzo, 
valore, ed oneri speciali pur valutati), parendo bastevole il dire 
che s'obbliga all' aumento del decimo su tutti i valori che in qua- 
lità di corrispettivo sono indicati nella proposta (4). 

436. L'obbligazione or descritta, è completata dall'altra che con 
piena efficacia fa constare la serietà del rifiuto e della maggior of- 
ferta, e consistente nell'onere imposto al creditore instante di offrire 
cauzione per una somma eguale al quinto del prezzo (5); com'è in con- 
seguenza dell'aumento da lui fatto (6): s'ha cosi la certezza ch'egli noo 
ha voluto aumentare per far atto di dispetto, perchè dell'atto suo, 
e delle obbligazioni che in conseguenza lo vincolano, dà sicurtà nei 
modi determinati dalla legge di procedura. Né rileva s'egli sia per- 
sona solvibile , non riferendosi quest'obbligo a garantire la propria 



(i) V. la n. preced. 

(2) G. civ., a. cit. V. il rinvio nella n. 4 a pag. 574. 

(3) Baudry-Lacantinerie, op. cit,, III, 2456; Dalmbbrt, 6p, cit., 148. 

(4) Laurent, op. cit., XXXI, 475 e seg.; Pont, op. cit., II, 1364; Baudry- 
Lacantinerib et de Loynes, op. cit., Ili, 2456; Dalmbert, op. cit, 148. Cfr. Trop- 
LONG, op. cit., IV, 935 ^«*. 

(5) G. civ., a. cit. 

(6) Su quest' entità del valore cui si riferisce la cauzione, v. Aubry et Rau, op. 
cit., Ili, § 294; GoLMET de Santerre, op. cit., IX, 174*»*, VI; Troplong, op, cit^ 
IV, 947; Pont, op. cit., II, 1372; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit^ 
111, 2459 ; Dalmbert, op. cit., 149. 
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solvibilità, ma a dar contezza della buona fede che ha persuaso alla 
domanda d'incanto, ch*è gran minaccia alFacquisto del terzo pos- 
sessore : perciò, se neiresperimento d*asta, sia poi presentata un'of- 
ferta superiore alla sua, soltanto per tal fatto è dimostrata la giu- 
stezza del suo rifiuto, e, rimanga o no aggiudicatario deirimmobile, 
la sua cauzione è liberata (1). 

487. Le due formalità esaminate dianzi» hanno poi il compimento 
in quest'altra ch*ò la prooa], il titolo constatante le obbligazioni 
assuntesi dal creditore maggior offerente: la necessità cioè, che Tori- 
ginale e le copie della sua richiesta sian firmate da lui o dal suo 
procuratore munito di mandato speciale, redatto nella forma occor- 
rente pel giudizio di esecuzione (2). E tutte hanno poi, insieme alla 
causa descritta che le giustifica, un'altra ragion di essere onde son 
coordinate a quelle componenti il secondo gruppo: perchè la domanda 
degli incanti, che accompagna il rifiuto del creditore, apre, come 
s*è già osservato, la liquidazion giudiziale, e questa, secondo le 
norme generali, abbisogna di un'offerta determinata dal creditore 
instante, qual base su cui si svolge la procedura. E tal causa, e 
tal riferimento, dichiarano le altre formalità imposte al richiedente 
per la validità del suo atto: consiste la prima nella notificoaione 
per mezzo di usciere della richiesta d'incanto, che dev'esser fatta 
al nuovo proprietario nel domicilio eletto nell'offerta di purga (3), 
nel domicilio reale (4), ed al proprietario precedente (5) ; alle parti, 
cioè, concorse alla costituzion del titolo la cui esistenza è minacciata 
dalla domanda di subasta, e che in pari tempo son le persone contro 
le quali la procedura di esecuzion reale si svolge secondo le regole 
generali, perchè Talienante o è il debitore che concedette la sicurtà 
reale, o è terzo costituente l'ipoteca sul debito altrui, e l'acquirente 



(1) Baudrt-Lacantinsris et db Lotnes, op. cit., Ili, 24(56. 

(2) G. civ., a. cit. 

(3) C. civ., a. 2043. 

(4) Cons. Mattirolo, op. cit., VI, 606, 636. 

(5) La ragion di tal notifica, com' ò descritta nel testo , mostra, che ancor se i 
trasferimenti fossero successivi, non occorre sia fatta ad ognuno degli alienanti 
anteriori : il diritto del nuovo proprietario ò qual egli lo ebbe dal suo autore im- 
mediato. ÀI quale può ben notificarsi Tatto nel domicilio da esso eletto a tutti gli 
effetti di legge nel contratto stesso di vendita. Gass. Roma, 9 marzo 1888 (Legge, 
1888, 1, 759). 

Cmiboii, Pri9iUgi §d IpoUcké, U. 87 
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ò il terzo possessore che da Ini ebbe causa (1). AU*esecazione difattì 
si procede pel soddisfacimento (sul valor della cosa) del credito ga- 
rautito, onde la necessaria intimazione al debitore: tant*ò, che se 
Talienante non foss*egli l'obbligato, la notificazione dev'essere por 
fatta a lui (2): e il terzo possessore interviene al giudizio, perchè h 
domanda d'incanto qui si svolge in seguito alla sua ofierta non ac- 
colta, e perchè egli è poi il titolare del diritto di proprietà dedotto 
nella liquidazione. Né occorre avvertire, che se più fossero gli ac- 
quirenti (anche se un solo avesse fatto l 'ofierta di purga)» o più fos- 
sero i venditori, od i debitori, ad ognuno particolarmente dev'essere 
fatta la notificazione or descritta (3). 

E come nell'ordinamento generale dell'esecuzione immobiliare 
interviene la sentenza del tribunale ordinante la vendita, cosi, la se- 
conda delle formalità suindicate consiste nella citazione che dev'es- 
sere contenuta nella notificazione descritta, a fin d' intimare al 
nuovo ed al precedente proprietario (ed al debitore, se l'alienante 
avesse costituita ipoteca pel debito altrui), di comparire dinanzi al 
tribunale competente, perchè sia pronunziato suU'ammessibilità della 
cauzione, e sulla richiesta dell'incanto: cosi, l'autorità giudiziaria 
deve constatare la correttezza della procedura seguita nel rifiato 
dell'ofierta dal creditore maggior offerente, e dichiaratala poi con- 
forme al diritto, ordina l'incanto. Il quale, per gli atti preparatod 
e per la vendita, s'efffettua secondo le regole speciali statuite dalli 
legge di procedura, richiamante qui quelle generali poste in materia di 
subasta : come s'è osservato, è liquidazione giudiziale questa che vien 
determinata dal rifiuto dell'ofierta e dall'unitavi richiesta d'incanto 
sebben vi compaiano alcune particolarità, derivanti dal modo di pre- 
pararla, e in ispecie dall'aumento seguito. 

S'intende, che fino a quando non sia seguita la vendita (non 
avendo tal carattere la richiesta del creditore che vai come domanda 
d'incanto, e semplice offerta di maggior valore) il terzo possedere 
può validamente ofi'rire il pagamento (4) : non del solo valore rispon- 



(1) Cons. CoLMET DB Santerrb, op. cit., IX, 174^", XVII; Baudry-Lacanti- 
NERiE et DE LoYNis, op. cìt. Ili, 2467. 

(2) Cons. Baudry-Lacantinbrib et de Lotnes, op. cìt^ III, 2468; Dalmbbrt, 
op. cit., 150. 

(3) C. civ., a. 2045 cit. 

(4) G. civ., a. 2018 cit. 
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dente alla maggior offerta, ma dell* intero pagamento delle ipoteche 
iscritte. 

488. Le formalità or dichiarate nei concetti che vi son rac- 
chiusi, e che fan capo od alfentità stessa della purga, e di un giusto 
coordinamento degl* interessi del terzo acquirente e dei creditori ipo- 
tecari, od airordinamento generale sulla liquidazione della cosa 
onerata (esecuzione reale), debbono essere osservate a pena di nullità; 
la quale, per la stessa ragion che le giustifica, è vera inesistenza, 
opponibile da qualunque persona v*abbia legittimo interesse (J). 

489. In conseguenza della vendita, V immobile dedottovi pub 
venir aggiudicato ad altri che non sia il terzo possessore : e Taggiu- 
dicatario, oltre al pagamento del prezzo d'acquisto e di ogni spesa 
che a questo si riferisca, ed il sopportare le spese fatte per ot- 
tener l'incanto, deve rimborsare T anterior acquirente delle spese 
tutte del suo contratto, della trascrizione, dell* iscrizione imposta 
per la valida offerta di purga, dei certificati del conservatore, della 
notificazione e dell' iscrizione (2) : al pagamento del prezzo e delle 
spese di acquisto è tenuto come acquirente, ed al rimborso delle 
spese or descritte è pur obbligato, perchè valsero a determinare 
la procedura che condusse all' aggiudicazion eh' egli ottenne. La 
liberazione delle ipoteche avvien poi in conformità alle regole che 
la governano, nel caso di accettazion dell'offerta fatta dal terzo pos- 
sessore (3). 

440. Grave è la disputa sollevata intorno agli effetti di quest'atto, 
in confronto dell'acquisto già seguito a favor del terzo possessore: 
dubitandosi , se , a causa di esso non si debba intendere l'acquisto 
come risoluto, e considerar quindi l'aggiudicatario qual successore 
diretto dell'antico proprietario (4), o se invece si debba tenerne conto, 
quale ragion giuridica dello stato ch'ebbe il terzo possessore ri- 
spetto alla cosa (5). Par quest'ultima la costruzione da tenere: 

(1) C. civ., a. 2045 cit. 

(2) C. civ., a. 2049. 

(3) G. civ., a. 2046 cit. 

(4) Gons. Thoplong, op. cit., IV, 962 e segg.; Martou, op. cit., IV, 1562; Gasa. 
ir. 26 luglio 1894 (Dall., per., 1596, I, 281). 

(5) AuBRY et Rau, op. cit, 111, § cit.; Laurent, op. cit., XXXI, 544; Colmet 
DE Santbrrb, op. cil., IX, 177^" IV; Baudry-Lacantinerie et db Lotnks, op. cit., 
Ili, 2515 e segg.; Dalmbert, op. cit., 158; Glasson in Dall. pér,y 1888, I, 337. 
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giustificandola la stessa entità del pegno, che lasciando al pignorante 
la proprietà della cosa gli consente di necessità resercizio del poter 
di disporre, non ledente il diritto acquistato dal creditore per via 
della costituita ipoteca: cosicché, se il trasferimento dell* immobile 
onerato è legittima esplicazione di questo potere, non par corretta la 
decisione che non tien conto dello stato intermedio che ne deriva, 
e lo afferma risoluto a causa dell'aggiudicazion seguita. Né vale ob- 
biettare che ciò procede dal rifiuto dell'offerta di purga: il credi- 
tore col rifiutar la proposta non move alla risoluzion dell'acquisto 
fatto dal terzo possessore , a quel modo che accettandola non lo 
conferma: egli agisce, in virtù del suo diritto, per liquidare la cosa 
onerata, determinarla nel suo valore reale (f oggetto proprio del 
suo rapporto) : e questa liquidazione diretta a purgare il diritto di 
proprietà, a toglierne il peso che vi è infisso, s'ottiene liquidando 
la proprietà stessa, e procedendo a tal fine contro il terzo poss»- 
sore qual proprietario della cosa onerata. La procedura dell'incanto 
che segue al rifiuto dell'offerta, non ha dunque nulla di speciale nella 
sua entità: è l'espressione dell'esecuzion reale, è la liquidazione giu- 
diziale che s* esplica, sebbene eccitata dalla non accolta proposta di 
proroga. 

Con la qual costruzione, rispondente alla lettera stessa della legge 
dove determina le spese che l'aggiudicatario deve rimborsare all'ac- 
quirente anteriore (1), s'intende perchè i diritti reali spettanti sulla 
cosa al terzo prima del suo acquisto, e poi estinti per la confa- 
sione seguita , rinascano (2) : cessa difatti lo stato giuridico inda- 
cente l'incompatibilità di esercizio di due poteri sul medesimo oggetto; 
si chiarisce la legge, che il residuo del prezzo di aggiudicazione 
dopo il pagamento dei creditori iscritti, non attribuisce al patrimonio 
dell' antico proprietario , chiamandovi pur a concorso i creditori 
chirografari, ma al terzo acquirente espropriato; e si giustifica la 
decisione (che sebbene in contrasto ai principi onde muove è pur 
accolta dalla dottrina combattuta) insegnante la non valida esistenza 
sulla cosa dai diritti conceduti dall'antico alienante dopo l'acquisto 
fatto dal terzo possessore, o concessi prima, ma non valevolmente 
conservati dai rispettivi titolari. Insomma, non v'ò motivo che conforti 
la distinzione tra l'aggiudicazion seguita contro il terzo possessore in 



(1) G. civ., a. 2049 cit. 

(2) GoQs. e cfr. gli Aut. cit. nelle n. 4 e 5 a pag. preced. 
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genere, e quella seguita contro il terzo possessore la cui offerta di 
purga sia stata respinta: la condizion sua non muta perciò, e identici 
sono nei due casi gli effetti della vendita. Per il che, è egualmente ri- 
conosciuto al terzo il poter di agire in conseguenza dell'evizione^ di 
esercitare nei termini descritti il subingresso contro altri terzi pos- 
sessori, ed il suo diritto al rimborso dei miglioramenti, in confronto 
dell* obbligazione di rifondere i danni dati con colpa grave (I). 

440^. Certo, il fatto che la liquidazion giudiziale ebbe la spinta 
dall'offerta di purga, ha influito su alcune disposizioni speciali: è 
valso còsi a determinare il rimborso delle spese dovuto dall' ag- 
giudicatario (2); e vai pare a determinare il momento dal quale il 
terzo possessore è debitore dei frutti ed interessi della cosa onerata. 
Ch'è il tempo della trascrizìon del precetto fatto a lui (3), l'istante 
cioè, in cui, secondo Tordinamento sulla procedura esecutiva immo- 
biliare, s^apre la liquidazione rispetto al terzo : e se l'offerta di purga 
fosse fatta prima del compimento di tal forma, quel termine è desi- 
gnato dalla notificazione fatta dal terzo possessore a fin di purga; 
ch'è pur istante iniziale di liquidazione (4). Cosi la legge, informan- 
dosi al criterio tenuto intorno al tempo d'apertura del processo ese- 
cutivo, non ha seguito la teoria che fissa qual momento in cui co- 
mi ncierà pel terzo l'obbligo della restituzione dei frutti, la notificazion 
del precetto, e in difetto la notificazione a scopo di purga (5); non 
quella che la deduce dal momento in cui pel terzo è cominciato il go- 
dimento della cosa : non Taltra, che lo argomenta rispetto alla noti- 
ficazion di purga, non dal giorno in cui è fatta, ma dal giorno in cui 
i creditori iscritti abbiano espressamente o tacitamente accettata la 
proposta (6); non la dottrina che fa cominciar l'obbligo dal momento 
della notifica a fin di purga, e solo in difetto, dal giorno del pre- 
cetto (7); e meno ancora, quella che, di regola, li attribuisce ai cre- 
ditori inscritti dal di della vendita (8). E ben condusse l'ordinamento 

(1) V. la n. preced. 

(2) G. civ., a. 2049 cit. 

(3) C. civ., a. 2021, al. 

(4) C. civ., a. cit. in f. 

(5) AuBRY et Rau, op. cit., Ili, § 294; Baudry-Lacantinbrie et de Loynes, op. 
cit., Ili, 2434; Tissier, in /. du P. 1896, I, 137. 

(6) Laurent, op. cit., XXXI, 464 ; Pont, op. cit., II, 1319. 

(7) CoLMET DE Santerre, op. cit., IX, 172*»*, XV; Dalmbbrt, op. cit., 125, Q*", 

(8) Fatta eccezione per quelli che Tacquirente avesse pagato al venditore prima 
del precetto : Troplong, op. cit., IV, 929 e seg. 
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suo: se l'immobilizzazione del frutti è conseguenza deirapertora del 
giudizio di esecuzione, secondo il potere spettante ai creditori iscrìtti, 
il punto in cui la liquidazione incomincia, o per via giudiziale, o per 
via di purga, doveva giustamente indicare a carico del terzo possessore 
la scadenza dell'obbligo or descritto. La procedura esecutiva, il potere 
dei creditori avvolge tutta la cosa, e quindi tutto ciò ch'essa produce. 
Dei frutti della cosa, il terzo che li ha percepiti deve render conto 
qual depositario (1), né può sostituirli con gl'interessi del prezzo 
da lui offerto, quasi li abbia acquistati giustamente (2), e gli in- 
teressi ne rappresentino if corrispettivo; ond*egIi non avrebbe ob- 
bligo di renderli , quando la sua entrata nel godimento della cosa 
fosse differita. E ne dà conto non all'aggiudicatario (3) , come se a 
questo spettassero i frutti della cosa acquistata, con l'obbligo a lui 
di pagare ai creditori gì' interessi che sarebbero dovuti dal terzo 
possessore, al quale in cosifatto obbligo verrebbe surrogato : sibbene 
ai soli creditori. La liquidazione dell' immobile , nello stato in cui 
è al momento che s' inizia , comprende la cosa , e quanto per 
sua intrìnseca virtù vien prodotto , cosi da esserne parte ; e tal 
fatto giuridico si riferisce a tutti i creditori, interessati per questa 
loro qualità alla determinazion del valore ch'è nel patrimonio, e 
però nelle cose che lo compongono; né importa se poi il concorso 
svolgentesi con le norme speciali che lo concernono, rompa tal 
eguaglianza, esplicandosi esso secondo l'entità particolare dei sin- 
goli crediti. 

441. Che se invece , nella licitazion provocata dal creditore si 
rendesse aggiudicatario lo stesso terzo possessore, il nuovo titolo nulla 
aggiunge alla qualità di acquirente, di titolare della cosa, ch'egli 
aveva di già; non riman dunque come confermato il precedente suo 
titolo di acquisto (4), e soltanto con la nuova procedura s'è determinato 
il maggior valore, che, per non soffrire evizione, il terzo possessore 
s'è obbligato a pagare, il danno cioè da lui subito, e di cui dev'es- 



(1) C. civ., a. 2085. 

(2) AuBRY et Rau, op. cit., 1. cit.; Baudry-Lacantinerie et db Loynes, op. cit., 
111. 2512 e segg. ; Glasson, in J. du P., 1888, 337. 

(3) V. la n. preced. 

(4) Gons. AuBRY et Rau, op. cit., 1. cit.; Laurent, op. cit., XXXI, 542; Pont, 
op. cit., 11, 1390; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., Ili, 2495, 2496; 
Dalmbert, op. cit., 157. 
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sere rifatto. Perciò, egli non è tenuto a trascrivere la sentenza di 
vendita (1), ed ha regresso contro il sao autore pel rimborso di 
quanto eccede il prezzo stipulato nel contratto, o del valore di- 
chiarato nel caso d* acquisto a titolo gratuito inducente garan- 
zia (2): e anche per gl'interessi di tal eccedenza, computati dal 
giorno di ciascun pagamento (3); procedendosi alla liberazion delle 
ipoteche, secondo il modo che dev'essere tenuto quando l'offerta sia 
accettata (4). 

Coni.: § 10. 
D) Ésecuzion reale. Vendita. 

SoMBfABio. — 442. Contro il terzo possessore che non paghi, o non si valga del 
diritto di purga, o non abbia rilasciato T immobile , i crediteli ipotecari pos- 
sono instare per la vendita coatta della cosa (liqaidazìon giudiziale). Forme 
preliminari. Precetto. Forma estrinseca; forma intrinseca. — 448-.446 Effetti: 
momento iniziale della liquidazione. Obbligo di rendere i firutti e di rispon- 
dere dei danni dati alla cosa. Diritto ai miglioramenti: come si esplichi. — 
446-447. Garanzia cui il terzo acquirente ha diritto, sia che altri od egli 
diventi aggiudicatario della cosa. 

442. Giusta il potere che ha sulla cosa, il creditore ipotecario» quando 
il terzo possessore non purghi volontariamente il suo diritto di pro- 
prietà dall'onere di sicurtà reale che vi è infisso, o pagando, o pro- 
cedendo alla purga, può ben promuovere contro di lui l'esecuzione a 
fin di determinare il valore ch'è neirimmobile gravato (5); nò altro 
è lo scopo di questa lìquidazion giudiziale: consistendo l'ipoteca sul 
valor della cosa , il suo esercizio induce la necessità di ridurre 
tutto l'oggetto , e quindi il diritto di proprietà onerato nel calore 
corrispondente, a fin di attribuire al creditore ipotecario la quan- 
tità che di esso gli è stata alienata con la costituzion dell'onere. 
Né su questo concetto , eh' ebbe già la sua esplicazione , occorre 
d'insistere; e si può correttamente ìnferirney come già s'è dimo- 
strato, che contro al terzo possessore si procede dal creditore, non 
perch'etili sia per?<onalmente obbligato pel credito garantito, ma 



(1) C. civ., a. 2050. 

(2) G. civ., a. 2052. 

(3) G. civ., a. 2952 cit. 

(4) C. civ., a. 2050, 2046. 

(5) G. civ., a. 2014. Suiristituto della purga, v. da ultimo il G. civ. giapponese 
cit., a. 382 e segg.; il Prog. di God. civ. svizzero (Berna, 1899), § 875. 
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qual proprietario della cosa onerata; agisce cioè in virtù del sao 
diritto reale imposto sulla proprietà del terzo, e quiadi per la quan- 
tità, non del credito, bensì del valore contenuto nella sua ipoteca ; 
purché, sentendo, non sia superiore a quello ch*effettivamente è nel 
credito, che altrimenti ne avrebbe offesa la relazìon di accessorietà 
ond'à qualificata la sicurtà ipotecaria. E occorse già di descrivere quali 
eccezioni contro la pretesa del creditore si possano proporre dal terzo, 
il quale validamente potrà obbiettare la carenza di diritto nell'instante 
a procedere all'esecuzion reale, quando egli abbia offerto od offrati 
pagamento, oppure in termine proponga l'offerta di purga; ma non 
potrà eccepire il difetto nell* agente di utile collocazione , non po- 
tendo il modo del concorso limitare al creditore il diritto (eguale in 
tutti i creditori) di procedere alla liquìdazìon della cosa (1). 

All'esecuzione reale si procede per via di precetto ; e nella descri- 
zione fatta della condizion giuridica del terzo possessore, s*è detto 
delle forme che debbono concorrere perchè sia valido. Dev* essere 
cioè notificato al terzo possessore nei modi e termini statuiti dalla 
legge di procedura (2) ; e siccome il gravame per cui si procede 
contro al terzo, ha la sua ragion di origine nel credito, qn^ta 
rìferenza della sicurtà al rapporto personale garantito induce la 
necessità ch'esso sia preceduto dal precetto di pagare, intimato al 
debitore (3). Ma il precetto al terzo non sta senza il precetto al de- 
bitore, perchè all'esecuzione si procede pel pagamento del creditore, 
e l'intimazione al terzo è fatta non qual debitore, bensì qual pos- 
sessore: né vien quindi iniziata correttamente, se i due precetti, 
riferentisi l'uno alla ragion personale garantita, e l'altro alla ra- 
gion di sicurtà che la tutela, non s'accompagnino, riunendosi cosi 
i due termini esplicanti il poter di agire pel soddisfacimento del 
credito. Onde la nullità del precetto fatto al terzo , se il precetto 
fatto al debitore sia invalido, oppure sia caduto in perenzione (4); 



(1) C. civ., a. 2015 cit. 

(2) G. civ., a. 2014, cit. al. 

(3) G. civ., a. 2014. Cons. Mattirolo, op. cit., VI, n. 525, 526; Aubry et Rau, 
op. cit, III, § 287; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., Ili, 2123. 

(4) Gass. fr. 17 marzo 18S6 (/. du P. 18S6, 1, 505). Aubry et Rau, op. cit , HI, 
§ 87; André, op. cit., 985; Dalmbert, op. cit., 118^<»'«^ Ma cfr. nel senso che 
il terzo può opporre il difetto delle sole forme intrinseche, le nullità cioè che ren- 
derebbero inesistente il precetto, Troplong , op. cit., Ili, 795; Pont, op. cit., II, 
1148; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit.. Ili, 2138. 
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o se questo sia notificato posteriormente a quello, dovendo esso pre- 
cedere, qual termine fondamentale deiresecuzione, che s'apre appunto 
a ragion del non soddisfacimento dell'obbligo (1); quanto meno i 
due precetti debbono essere notificati nel medesimo giorno, sebbene, 
argomentando dalla considerazion descritta, e dalla stessa lettera della 
legge (2), paia che nel precetto fatto al terzo possessore si debba 
dire eh' è seguita la notificazione di quello eh' è fatto al debitore. 
Il quale alla nullità che ha diritto di opporre (il debitore non vi 
avrebbe interesse) può rinunziare anche tacitamente; come avver- 
rebbe se opponesse, secondo ne ha facoltà (3) , eccezioni in merito, 
senza far alcuna instanza rilevante l'invalidità occorsa. 

Qual sia l'entità del precetto al terzo possessore, s' è detto, e sic- 
come, per la riferenza or avvertita tra i due atti, in questa inti- 
mazione dev'essere contenuto, come sua ragion di essere immediata, 
il precetto di pagare fatto al debitore, cosi di quest' ultimo dev' es- 
sere pur data significazione al terzo (4), intimandogli di pagare o 
dìmrilasciare l'immobile: forma caratteristica del precetto che lo 
concerne , in conspguenza della condizion sua rispetto alla cosa. 
Che l'immobile di cui si minaccia la vendita al terzo, non perchè 
debitore, ma soltanto qual possessore, debba essere ben determinato, 
s'intende : costituendo esso l'oggetto sul quale vien intrapresa l'ese- 
cuzione reale. 

448. L'esecuzione (segua la vendita contro il terzo, oppur egli 
efiettui, come si dirà, il rilascio della cosa onerata) determina spe- 
ciali rapporti fra i creditori ed il terzo, per quanto si riferisce ai 



(1) Mattirolo, op. cit., VI, n. 527 e segg.; Aubry et Rau, op. cit., Ili, § 287; 
Laurent, op. cit., XXXf, 236. Così il creditore instante accerta contro il terzo la 
condizion sua giuridica rispetto al valido esercizio del suo diritto, dimostrando con 
Teccitamento delFazion personale, la relazione di accessorietà della garanzia; ma 
cfr. Martou, op. cit., Ili, 1267, op. cit, 1267; Troplong, op. cit., Ili, 791 ; Pont, 
op. cit., II, 1144; e V. Baudry-Lacantinbrie et de Loynbs, op. cit., Ili, 2132 e 
seg., che ritengono valida la contemporanea notificazione dei due precetti. 

(2) Gass. Roma, 14 die. 1899 (Legge, 1900, l, 112). 

(3) Baudry-Lacantinerie et de Loynbs, op. cit., HI, 2134. Cass. fr. 7 mar/.o 
1893 (/. du P. 1896, I, 348). Ma non pare, trattandosi di forma essenziale alFatto, 
che il difetto o la nullità del precetto intimato al debitore si possa sanare ripe- 
tendo l'intimazione: cfr. Troplong, op. cit, IH, 790; Pont, op. cit, II, 1150; 
Baudry-Lacantinerib et db Loynes, op. cit. 111, 2136. 

(4) Basta cioè che della notificazione del precetto fatto al debitore , sia fatta 
menzione nel precetto intimato al terzo. V, la n. 2. 
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miglioramenti : e per converso» ai danni da lui recati airimmobile 
ed ai debito dei frutti; vero, che il diritto dei creditori a chiedere 
la responsabilità per danni cagionati esiste in virtù del poter lorOy 
né in modo particolare ha tratto airesecuzione, ma è pur opportuno 
esporlo qui, a fin di porlo in relazione con Tordinamento statuito 
sul credito che il terzo ha pel rimborso dei miglioramenti. 

Il diritto di agire pei danni deriva ai creditori dal rapporto reale 
di cui son titolari, come s*è osservato (1)^ né ampia dimostrazione 
occorre a giustificarlo; il valore alienato per via della costituzioQ 
dell'ipoteca è quello eh* è nella cosa al momento in cui vien fissato 
r onere , e perciò hanno interesse giuridico a pretendere che Tog- 
getto su cui cade il loro acquisto non sofi'ra alterazione per fatto di 
alcuno. Cosicché, se la diminuzione fosse cagionata dal concedente, 
questi, legato com'è dalla legge di concessione, deve la garanzia 
già descritta: e se lo fosse dal terzo, questi è obbligato pel non 
giusto esercizio del poter suo (proprietà) , limitato dal diritto d*i- 
poteca infisso nella sua ragion di dominio. Di tal obbligazione è 
causa il fatto illecito non contrattuale, a quel mòdo che avver- 
rebbe se altri desse danno ingiustamente alla cosa ipotecata: ma 
diverso è il grado di colpa che nei due casi deve concorrere a co- 
stituir la responsabilità; se , per ordinario , qualunque negligenza 
sarebbe bastevole a render Tagente in colpa, pel terzo possessore s*è 
invece pensato a conciliare la ragion sua di dominio col diritto reale 
spettante ai creditori ipotecari, e s*è cosi ristretta la sua re^n- 
sabilità soltanto al danno dato con colpa grave (2). 

L'azion relativa, secondo la giustificazione data alla pretesa, spetta 
ai soli crtiditori ipotecari, non anche ai chirografari, che non hanno 
diritto reale sulla cosa pel valore ch*é in essa, e non sono perciò 
in relazione col terzo possessore a favor del quale la cosa è uscita 
dal patrimonio dell* obbligato (3); e vòlta com'è a rendere indenni 
gli interessati dal deterioramento dato, può essere instituita ancor- 
ché la procedura esecutiva non sia iniziata (4), e sebbene il credito 



(1) V. il pres. cap. in pr. 

(2) C. civ., a. 2020. 

(3) Gons. Persil, op. cit., s. Ta. 2175, n. 2. 

(4) AuBRY et Rau, op. cit., HI, § 287; Laurent, op. cit., XXXI, 303; Golmbt 
DE Santerre, op. cit., IX, 156^' V; Troplong, op. cit., Ili, 832; Pont, op. cit., 
II, 1200; Thézard, op. cit. 181 ; Baudry-Lacantinerie et de Lotnes, op. cit.. Ili, 
2203; André, op. cit., 1023. 



'Digitized by VjOOQIC 



< -'-■*.■ 



EFFETTI RISPETTO AL TERZO POSSESSORE 587 

dell* agente non sia pervenuto ad esigibilità (1). Ma il pagamento 
dell* indennità ai creditori non può seguire prima dell* esecuzione ; 
soltanto il fatto che la liquidazion della cosa non dia il valor 
bastevole a soddisfare gli oneri ipotecari, dimostra il danno effet- 
tivo patito, e quindi Tinteresse certo, ad ottenere il risarcimento (2): 
eh* è poi ragion giuridica al terzo obbligato di chiederne la resti- 
tuzione al suo autore pel caso di evizione , risolvendosi il paga- 
mento fatto in una diminuzione del suo potere, avvenuta pel man- 
cato adempimento deirobbligazione personale. 

444. Al rimborso dei miglioramenti dati alla cosa ha poi diritto 
il terzo possessore : li ha ben fatti come proprietario (3) e perciò può 
pretendere soltanto quelli che abbia fatto dopo la trascrizion del suo 
titolo, dove questa occorra (4); a quel modo che non deve danneg- 
giar Timmobile , rispettando il diritto reale dei creditori ipotecari, 
questi, rispettando il diritto suo, non possono vietargli che li faccia, 
né pretendere che, accedendo essi alla cosa onerata, possano av- 
vantaggiarsene con ingiusto detrimento del terzo. Il quale, in con- 
siderazion del diritto ch*esercita compiendoli, ha il potere di sepa- 
rarne il valore, come avviene al possessore di buona fede; e, fatta 
eccezion pel caso che non di miglioramenti si tratti, sibbene di spesa 
vòlta alla conservazion vera della cosa (che allora gli spetterebbe 
il rimborso intero (5)), la misura del suo diritto è data, secondo il 
criterio estimativo deirillecito arricchimento, dalla differenza della 
minor somma risultante tra lo speso ed il migliorato al tempo del- 
Tesecuzion reale, e cioè del rilascio o della vendita airincanto(6). 
Gh*è il tempo in cai, operandosi la liquidazion della cosa, s'ac- 
certa se miglioramento vi sia, e qual ne sia Tentità, per dedurne 



(1) V. la n. preoed. 

(2) V. la n. preced. 

(3) Perciò non spetta il diritto conceduto dall*art. 2020 G. civ. al terzo che con 
materiali propri costraisce sai suolo altrui, e da lui non posseduto. Àpp. Torino 
25 maggio 1896 (Legge, 1896, II, 595). 

(4) C. civ., a. 2020 cit. 

(5) Cfr. AuBRY et Rau, op. e 1. cit., Troplonq, op. cit, III, 839^"; Pont, op. cit. 
II, 1208; Dalmbert, op. cit, 158^'*; ma v. Laurent, op. cit., XXXI, 304 e segg.; 
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., Ili, 2205. 

(6) G. civ., a. 2020 cit. Gosì, la legge italiana ha tolto ogni ragion dì disputare, 
come avvien per la legge francese (G. civ. fr., a 2157) , sulP estension del diritto 
del terzo nel caso che le spese siano inferiori al valor deir aumento. Su ciò vedi 
Baudry-Lacantinerib et db Loynes, op. cit., Ili, 2206. 
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il diritto del terzo al valore nella misura cosi descritta; il terzo 
concorre cioè nella liquidazione a fin di separare dal valore otte- 
nuto la parte sua^ e questa separazione è il modo di esercitar il suo 
diritto in confronto dei creditori iscritti. Perciò, non gli è consen- 
tito, come al possessore di buona fede, il benefizio di ritenzione (1): 
ridotto il suo diritto ad una certa parte del valore , concorrendo 
egli cioè alla liquidazione, ha interesse a sollecitarla, non a procrasti- 
narla(2); tra lui ed i creditori vi è parità dMnteressi per 1* identico 
oggetto su cui insistono (il valor della cosa), mentre vi è contrad- 
dizione tra l'interesse del possessore di buona fede (valor dei mi- 
glioramenti) e quello del rivendicante (proprietà della cosa). 

Ma se il terzo possessore ha questo diritto al rimborso anche se 
i miglioramenti sian fatti dal suo autore (o dal possessore antece- 
dente, salva a questo ogni ragion personale contro di lui) derivando 
esso dai termini di coordinamento tra la proprietà della cosa, di cai 
egli è titolare, e il contenuto del potere spettante ai creditori ipote- 
cari, può esercitarlo in quanto tal condizione conservi al momento 
delPesecuzion reale ; se l'acquirente avesse in questo tempo già per- 
duta la proprietà, per averne altri fatto acquisto, gli mancherebbe 
ogni ragion di concorrere, reputandosi trasmesso tal diritto col do- 
minio. A meno che l'atto di trasmissione non contenesse una riserva 
espressa su questo punto; che allora, pur non considerandolo come 
diritto reale al valore potrebbe ben egli concorrere, esercitando 
come creditore del terzo possessore le ragioni cui questo pei mi- 
glioramenti avrebbe diritto di pretendere in confronto dei creditori 
iscritti. 

445. Gli effetti che in modo diretto si svolgono dal precetto, si 
riferiscono, come nell'ordinamento generale sull'esecuzione, al- 
l'immobilizzazione dei frutti, ed alla vendita cui per esso si procede. 
La trascrizione induce per ordinario la prima di queste due conse- 
seguenze, con l'iniziare la procedura di liquidazione: ma rispetto 



(1) G. civ., a. cit. 

(2) Basnage, op. cit., eh. XVI; Aubrv et Rau, op. cit.. Ili, §§ 256&«', e 287; 
Laurent, op. cit., XXXI, 300; Troplong, op. cit., Ili, 836; Pont, op. cit., II, 
1208; Thézard, op. cit., 183; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., Ili, 
2171, 2207; André, op. cit., 1025. Ma cfr. Golmet de Santbrre, op. cit,, IX, 
156^" 111. 
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al terzo possessore, a ragion del suo diritto sulla cosa, e della sua 
coDdizion di buona fede (avendo egli giusta ragion di credere al 
momento dell'acquisto, che il debitore del credito garantito soddis- 
ferebbe ai presi impegni), non è bastevole quest'atto. Occorre Vin- 
timazione del precetto trascritto di far il pagamento, od il rilascio, 
ch*è appunto quello a lui diretto; Tintimazione scuote la sua buona 
fede, gli fa conoscere che la giusta supposizion sua intorno la dili- 
genza deirobbligato è contradetta dal fatto, mentre nell'ordinamento 
generale suiresecuzione, il debitore non abbisogna di aver notizia 
di quanto egli sa di non aver compiuto, e la trascrizione opera la 
immobilizzazione dei frutti. I quali, secondo il concetto or esposto, 
son dovuti dal terzo possessore, siano essi naturali o civili (1), dal 
giorno dell'intimazione, o della rinnovata intimazione se la proposta 
istanza sia stata abbandonata per lo spazio di un anno. 

446. Il secondo effetto è poi quello di aprire il giudizio vòlto alla 
vendita , che non può aver luogo avanti siano trascorsi trenta 
giorni dalla notidcazion descritta (Z) ; e che segue, secondo le regole 
generali , e le altre speciali , ordinate dalla legge di procedura. 
Intorno alle conseguenze sue, basterà ricordare, ch'essa, quando 
altri siasi reso aggiudicatario , non risolve /' acquisto del terzo 
contro cui s'è proceduto alla liquidazion della cosa, e quindi del di- 
ritto di proprietà; perciò, le ipoteche valevolmente costituite contro 
il terzo non perdono virtù (3) : e le servitù, le ipoteche, e gli altri 
diritti già spettanti al terzo sópra l'immobile, o le servitù che spet- 
tavano a questo immobile su altro immobile a lui appartenente, 
rivivono dopo la vendita, com' esistevano prima ch'egli facesse il 
suo acquisto; la confusione che aveva indotto l'estinzion di questi 
diritti, è venuta meno purché debitamente sia stata conservata : le 
ipoteche, che per l'ostacolo giuridico derivante dall'acquisto, erano 
rimaste soltanto paralizzate, inerti, riprendono vigore. La stessa ra- 
gion di decidere dichiara parimenti, come estinti, i crediti iscritti, il 
residuo del prezzo sia di spettanza del terzo possessore espropriato, 
essendo suo il diritto di proprietà che vien liquidato, non quello 
del suo autore ; contro il quale ha egli diritto di agire per l'evizione, 



(1) C. civ., a. 2021. 

(2) C. civ., a. 2014. 
(3} C. civ., a. 2017. 
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come ha pur diritto di agire in via di subingresso contro i terzi 
possessori di altri fondi ipotecati per gli stessi crediti, secondo i ter- 
mini ch'è già occorso di descrivere (1). 

Né per Tesercizio delfazion di garanzia deve attendere la ven- 
dita della cosa, costituendo Tintimazion del precetto il pericolo certo, 
immediato , onde ha interesse legittimo a richiedere difesa dal sao 
autore; la qnal decisione risponde al contenuto dell* obbligo di ga- 
rantire, secondo le regole generali statuite dalla legge : e pur in 
conformità a tali norme dev'essere valutata Te^tension delfobbligo 
che per siflfatta causa pub incombere all'autore del terzo espropriato. 
Il titolo dunque, e in difetto la legge, determina qual'essa sia. 

447. Se il terzo diventasse aggiudicatario della cosa, avrebbero 
origine dall'acquisto quei medesimi rapporti coi creditori iscritti, e 
col proprio autore (o con altri terzi possessori), ch'è già occorso di 
descrivere nello studio degli effetti di tal aggiudicazione nel caso di 
offerta di purga non accolta (2); non v'è difatti ragion che vieti di 
applicar qui lo stesso ordinamento pei danni che il terzo può pre- 
tendere dal suo autore, riducendosi in ambi i casi il suo pregiudizio 
patrimoniale all'eccedenza pel nuovo prezzo (e ad ogni altra spesa 
accessoria) salva, s'intende, la diversa convenzione speciale delle parti 
interessate. Ma se il prezzo fosse inferiore a quello del suo acquisto, 
non perciò egli non dovrà pagare il di più (3) ; l'obbligo suo è vali- 
damente costituito dal primo titolo, e questo dal nuovo non pati ri- 
soluzione, né alterazione veruna (4). 

E) Del rilmeio. 

Sommàrio. — 448. Ragion giuridica del rilascio. Contenuto suo, e conseguenze ri- 
spetto ai diritti spettanti sulla cosa al terzo prima del suo acquisto, aUe ipo- 
teche eh* egli vi avesse constituito, al residuo del prezzo di vendita ed cJla 
garanzia dovuta al terzo che Teffettua. — 449-450. Conseguenze rispetto ai 
frutti ; ai danni dati con colpa grave , ed ai miglioramenti recati aUa cosa. ~~ 
461. Capacità occorrente a farlo; tempo e modo di eseguirlo. 

448. Del rilascio cui può procedere il terzo possessore, in quanto 
non è personalmente obbligato al pagamento del credito garantito, 

(1) V. il § preced. C. civ., a. 2022. 

(2) V. il § preced. 

(3) Cfr. tuttavia Cass. fr. 20 ott. 1897 {Gaz, du Pai 1897, 10 nov.). 

(4) V. il § preced. 
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é deve patire la liquìdazion della cosa , e quindi del suo diritto, 
soltanto perchè acquistò la proprietà con Tonere, s'è già detto (1); 
e s*è accertato com'esso sia un modo speciale AélVabbandono^ qual 
mezzo dato per liberarsi a chi sia obbligato ob rem. Modo di essere, 
che troppa è la diflferenza tra questa figura particolare -^ '' *»^- 
bandono rispetto alla obbligai, quoad rem , in cui la 
della cosa induce con la determinazion del soggetto ] 
rapporto di credito, l'obbligazione personale di pagare; < 
bene in alcune legislazioni avvenga diversaoìente, pel s 
del rapporto reale al personale garantito) (3) di vincolc 
non v' ha traccia, e , come si vedrà, non può esserven 
lascio è forntia speciale dell'abbandono, nel senso, che 1* 
derivante al terzo dal suo acquisto è di sopportare, in 
titolare della cos?^, che l'esecuzione reale segua contro e 
sicché, come l'abbandono è mezzo liberatorio quando a 
titolare quella condizion sua rispetto alla cosa eh' è ragi 
bligazione: come cioè l'entità del diritto che s^ abbandona 
porto con l'obbligazione di cui si vuol essere liberati: 
lascio contiene l'abbandono di quella sola posizion giuri 
minante l'obbligazione al terzo di sopportare gli atti ese 
abbandona la cosa onerata perchè si agisca su di essa e 
di lui, la rilascia ai creditori, a fin di liberarsi dal s< 
che gì* incombe, e la deduce con ciò in ittato di liquida 
inizia, se già non fosse iniziata. 

In questo senso, il rilascio è forma speciale dell'abba; 
avviene a fin di liquidazione, e il contenuto suo è cosi p 
porto all'entità dell'obbligo che per esso vien tolto; qui 
perdere al terzo il diritto dì proprietà, né lo trasferisce i 
inscritti : e però , non pregiudica le ipoteche valevolm 
tuite contro il terzo possessore (4) : né ad altri che a qu 
quanto del prezzo di vendita rimanga dopo il pagamento 
ipotecari (5). E non fa contro di ciò, il potere del ter 

(1) V. il prea. cap. in pr. 

(2) G. civ., a. 2013, 2016. 

(3) C. civ. germ., § cit. 

(4) C. civ., 1. 2015 in f. Cons. Aubry et Rau, op. cit., Ili, § 287. 

(5) G. civ., a. 2092 in f. S'intende, che di fronte ai terzi cessa n 
dal momento in cui la procedura di liquidazione è stata aperta, ogni 
posizione e di amministrazione : salva, s'intende, la custodia che gli è 
legge. G. civ., a. 2018 in f. Y. in seguito. 
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in garanzìa contro il suo autore, nei termini dei titolo d'acquisto, 
della legge (I), essendo il rilascio determinato dal pericolo certo 
di evizione coi il terzo va incontro ; e neppur fa, che dopo il ri- 
lascio da lui fatto rivivano, come s*ò detto della vendita, la ser- 
vitù , le ipoteche e gli altri diritti reali a lui già spettanti sopra 
l'immobile, e le servitù costituite a favor di questo su altro immo- 
bile suo: il diritto di proprietà è dedotto in liquidazione: cessa 
perciò quello stato giuridico d' impedimento che avea cagionato 
l'estinzion di questi rapporti, sebben possa rinnovarsi nel caso che il 
terzo rimanga aggiudicatario nella vendita coatta. 

449. In coerenza al principio or posto suU' entità del rilascio , 
s'intende che, dal giorno in cui avviene, i frutti della cosa spettano 
ai creditori inscritti, purché il rilascio non sia stato preceduto dal- 
Tintimazion del precetto, dovendo allora il terzo possessore, per la 
liquidazione già cominciata, render conto dei frutti (naturali o ci- 
vili) fin dal giorno in cui gli venne fatta (2), com'è occorso di av- 
vertire rispetto alla vendita. E non incombendogli dovere alcuno 
di aumentare la garanzia reale dei creditori, ha pur diritto al rim- 
borso dei miglioramenti nella misura che occorse già di descrivere (3), 
e quale risulterà al tempo del rilascio; rappresentano essi un di più 
di valore, che, pel suo diritto, egli dette all'immobile, e che perciò, 
come cosa a lui spettante, può separare dal prezzo. Ma in pari tempo 
non ha egli il potere di reoar diminuzione al diritto dei creditori, 
e quindi l'obbligo suo di rispondere dei danni che avesse recato alla 
cosa con colpa graoe^ misurata secondo il criterio che la legge tenne 
nel coordinare il diritto di proprietà con la ragion reale d'ipoteca (4); 
ai creditori, s'intende, con ipoteca inscritta prima del suo acquisto, 
perchè rispetto a quelli aventi causa da lui, s'esplica giusta le re- 
gole generali, la ragion della garanzia. 

450. Cessano gli eflfetti del rilascio, in relazione ai creditori iscritti, 
col pagamento, che può valevolmente seguire prima della vendita 
airincanto (5), e che non soltanto dal terzo possessore, o da altri 



(1) C. civ., a. 2022 cit. 

(2) C. civ., a. 2021 cit. 

(3) G. civ., a. 2020 cit. 

(4) C. civ., a. 2020 cit. V. il § preced. 

(5) C. civ., a. 2018. 
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per lui, può venir eflfettuato, ma anche dallo stesso autore del terzo, 
interessato a liberarsi dairobbligazion di garantire. Perciò, il terzo 
che avesse rilasciato non può rifiutarsi a riprendere la cosa, quando 
il suo autore tenuto alla garanzia paghi i crediti ipotecari, e dis- 
sipi cosi le molestie che ne minacciavano Pacquisto: si scioglierebbe 
altrimenti a suo puro arbitrio da un vincolo obbligatorio valevol- 
mente costituito. 

Che se il terzo paghi, rimane a lui inalterato il diritto di agire 
contro il suo autore per evizione; il pagamento, quando è unico 
modo di evitar Tevizione certa, obbliga Fautore come se questa sia 
stata effettivamente seguita. 

451. Il rilascio, in quanto può esser fatto soltanto dal terzo pos- 
sessore, richiede, perchè avvenga in modo valido, che il terzo non 
sia obbligato personalmente pel credito garantito dall'ipoteca one- 
rante Timmobile (1), e la ragion di tale condizione, e le ricerche 
occorrenti ad esplicarla, vennero di già esposte (2); in quanto poi per 
essa vien la cosa dedotta nella liquidazione, o abbandonata alla li- 
quidazione iniziata, il terzo che la compie deve aver la capacità di 
alienare (3). Cosicché, rispetto alle persone soggette alla potestà altrui, 
non vi si può procedere se chi le rappresenta non vi sia autorizzato 
con le forme stabilite per esercitare atti di disposizione, o se chi 
ha la potestà non autorizzi egli Tincapace (4). 

E \o si può compiere soltanto dopo il precetto intimato al terzo 
di pagare o di rilasciare (5), costituendo esso il pericolo certo di 
evizione col recar a notizia del terzo la mora del suo autore; e 
prima che siau cominciati gli atti di vendita, o dopo; se prima, 
gli atti verran fatti contro la cosa: se dopo, proseguiranno contro 
di essa gli atti iniziati contro il terzo, il quale rilascia a fin d*impedire 



(1) C. civ., a. 2016 cit. V. il pres. cap. in pr. 

(2) V. la n. preced. 

(3) C. cìVm a. 2016 cit 

(4) Gons. AuBRY et Rad, op. cit.. Ili, § 287; Laurent, op. cit, XXXI, 295; 
CoLMET DK Santbrre, op. cit, IX, 152^* XVI; Martou, op. cit, III, 1288; Thì- 
ZARD, op. cit, 175; Baudry-Lacantinbrie et db Loynes, op. cit, III, 2189; An- 
dré, op. cit., 1017. Cfr. Troplong, op. cit. Ili, 820; Pont, op. cit., II, 1172, 
che non stimano necessaria T omologazione del Tribunale air autorizzazione del 
consiglio di famiglia. 

(5) Gons. Baudry-Lagantinbrie et de Loynes, op. cit.. Ili, 2190. 

CHutom, PriHUgi $d JpoUché, II. 38 
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che Tesecazion reale sia compiuta in riguardo a lui (1). La forma oc- 
corrente a compierlo consiste nella dichiarazione di rilascio fatta alla 
cancelleria del tribunale competente per la subastazione, che ne ri- 
lascia il certificato al terzo ; ch^ò tenuto alta custodia, con gli ob- 
blighi di sequestratane giudiziale (2), fino a quando non sia nominato 
dal tribunale Tamministratore deirimmobile rilasciato (3). È contro 
questo amministratore, la cui nomina avviene sulfistanza di qualunque 
degli interessati (e cioè il terzo, per liberarsi dall'onere della custodia; 
i creditori ed il debitore a fin d'impedire il deterioramento della cosa) 
che debbono essere iniziati, o proseguiti, gli atti di vendita, secondo 
che il rilascio sia stato effettuato prima d*incominciarli, o dopo ch'eb- 
bero principio (4). 

CAPITOLO X. 

L^ estinzione del diritto dHpoteca. 

Generalità 

Sommario. — 452-452^''. Partizione dell'argomento: e concetti generali sacni è 
condotta. 

452. Il concetto dichiarante la distribuzione delle cause per cui 
l'ipoteca s'estingue, venne già discusso e fissato nello studio gene- 
rale condotto sul diritto di pegno (5): e a fin di connettervi la pre- 
sente trattazione speciale, basterà s'osservi» come considerata la du- 
plice maniera dì essere dell'ipoteca che (secondo avvien del pegno) 



(1) Gons. AuBRY et Rau, op. e 1. cit.; Golhet db Santbrre, op. cit., IX, 153^ 
Martou, op. cit. Ili, 1304; Pont, op. cit:, II, 1186; Thézard, op. cit., 176; Baudrt- 
Lagantinbrib et de Lotnes, op. cit.. Ili, 2191. Ma cfr. nel senso che cessa la 
facoltà di rilasciare dopo il termine del precetto, Laurent, op. cit, XXI, 278; 
André, op. cit., 1069. 

(2) C. civ., a. 2019. 

(3) C. civ., a. 2019 cit. 

(4) C. civ., a. 2019 cit. 

(5) V. il voi. I, cap. ult. All'indicazione delle legislazioni cit. su quesf argo- 
mento deirestinzione del diritto d'ipoteca, aggiungansi il God. civ. genn., §§ 1168 e 
segg. ; il cod. civ. giapponese, ed. cit., §§ 396-398 ; il prog. del God. civ. svizzero, 
ed. cit., §§ 872 e segg. ; e il Prog. del G. civ. brasil. compii, da Bevilacqua (Rio 
de Janeiro, 1900) a. 992-996. 
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ha in 66 la ragion della garanzia, e per tale a^^petto è quasi rap- 
porto accessorio al credito garantito, e contien poi Talienazione del 
valore eh' è il carattere precipuo ond* è distinta qual titolo reale, 
a due gruppi si possono riferire le cause onde n* è prodotta l'e- 
stinzione. Perchè, v' ha cause che direttamente riguardano il cre- 
dito garantito, e lo estinguono, e allora pel necessario rapporto di 
origine tra l' ipoteca e i'obbligazion garantita anche la sicurtà ha 
fine: la f^aranzia non avrebbe più ragion di essere, mancando il 
credito cui deve connettersi ; e altre cause v' hanno che si riferi- 
scono direttamente ali* osti nzion dell* ipoteca, considerata qual di- 
ritto costituito sulla cosa, non per sé, sibbene pel valore eh' è in 
essa : il rapporto reale di sicurtà verrebbe meno, senza che per ciò 
s'estingua o s'alteri l'obbligazione già garantita. 

Queste le cause che determinano l'estinzion del diritto d'ipo- 
teca, i modi di essere del titolo che valentemente può porvi ter- 
mine; perchè, come l'esistenza dell'ipoteca esige il concorso dei 
due momenti che son la creazione e la costituzione dell* onere , 
l'estinzion di essa vuole il concorso della causa idonea a produrla, 
e della cancellazione, qual forma opposta ^'iscrizione occorrente 
a darle nascita. Ma , pel sistema tenuto dalla le^rge rispetto alla 
pubblicità necessaria a determinar 1' acquisto dei diritti reali , la 
permanenza dell'iscrizione, a differenza di quel che avviene negli 
ordinamenti legislativi informati al contratto reale (Realvertrag) ed 
ai libri fondiari (\), non dichiara per sé, accertandola fuor di dubbia 
l'esistenza dell'onere e del credito: come in questi sistemi l'iscrizionf 
ha eflfetto limitato per le ipoteche dette di garanzia (2), così, seconde 
la legge italiana, l'iscrizione lascia intatta la virtù estintiva, derivante 
dalla cessazione dell' obbligazion garantita, e qualunque interessati 
(anche un creditore soltanto chirografario) potrà opporre ch'essa < 
inutile, che ha perduto la sua ragion giuridica di essere. Perchè 
secondo è occorso di avvertire descrivendo lo sviluppo storico del' 



(1) La risoluzione dipende tutta dalF ordinamento dato air acquisto e conserva 
zione dei diritti reali : e del quale, se a ciò non concorra T efficace sussidio dell 
dottrina interpretante l'istituto della trascrizione,, non esiste che troppo debol 
traccia nella legislazione francese, e in quelle altre legislazioni che, secondo av 
venne airitaliana, la tennero a guida. Cons. e cfr. il C. civ. germ., § 1138 cit. 
la Legge spec. cit. sul libro fondiario; e v. ora nel medesimo senso, il Prog. à 
Cod. civ. svizzero, §§ 1070-1076; ed il Prog. del Cod. civ. brasil., a. 999. 

(2) G. civ. germ., § 1184 cit. 
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eca, Telemento originario suo di < esecuzione reale > si venne 
Qgendo poi dinanzi all'altro termine preponderante della < ga- 
a >, né 8*ebbe Tordinamento tecnico della pubblicità in modo, 
% maniera di acquisto restituisse al rapporto di onere reale 
importanza maggiore che la sua entità avea perduto ; ma ciò 
ogiie, che in alcuni casi la permanenza dell' iscrizione induca, 
tante Testinzion del credito, non la fine, bensi il solo affieno- 
to della sicurtà. Il che avviene in particolar modo , secondo 
gè, quando per via di confusione sia estinto il credito; cosic- 
r eccezione dipenderebbe non da diversa ragione dell* ipo- 
> da virtù intrinseca dei registri ipotecari, sibbene dalPeotità 
confusione, che pon fine al diritto per Timpedimento o Tim- 
ilità giuridica di esercitarlo, e finché duri quel certo stato che 
termina: onrò, che cessando questo, e non essendo interré- 
altra causa estintiva (rebus integris) il rapporto può rivivere (1). 
è, che la legge di tal virtù dispone, non rispetto alla confa- 
in genere , ma soltanto in alcuni casi dove questa apparisce 
incorrere nel medesimo titolare il diritto d'ipoteca ed il diritto 
to(2): ma, insistendo nella costruzion già proposta (3), non 
igiene che vieti di estendere l'ordinamento al caso di estinzioo 
edito per confusione, ed anche al pagamento (4), nel senso che 
i due fatti indurrebbero l' impossibilità di esercitare V ipoteca 
cancellata) e, quante volte pel risorgere del credito, o di un 
X) cui si possa connettere, cessi tale ostacojo, il rapporto ipo- 
riprende vigore. Il diritto reale di sicurtà , che ha figura 
lica propria, indipendente (5), riman paralizzato per gli avve- 
iti che influiscono sull'esistenza dell'obbligazione garantita, 
ipiglia la sua virtù , quando si possa connettere ad una ra- 
di credito onde gli venga nuovo vigore : la legge, è vero, ac- 
) questo concetto pel caso in cui rivive lo stesso credito ga- 
io (6); pure, la stessa ragione giuridica domina anche il caso 
teca unentesi ad altro credito , quando s' argomenti non dal- 



^. il voi. I, 1. cit. 

L civ., a. 2017 cit. 

/. il voi. I, cap. cit. t. e n. 

3osì, C. civ. germ., § 1164. 

^. il voi. I, cap. I e II. 

2. civ., a. 2017 cit. 
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V accessorietà, com3 ragion sua di origine, allo stesso credito pel 
quale nacque» sibbene daìV accessorietà eh* è nella sua natura, ri- 
chiedente un credito da garantire. Cosi, anche nell'ordinamento 
della legge italiana, si potrebbe costruire la cosidetta ipoteca del 
proprietario (1). 

Ma, se la permanenza dell* iscrizione non vieta, secondo s*é detto, 
che si dimostri Testinzione dell'ipoteca^ s'essa cioè non conserva il 
credito, pure a ragione della pubblicità è assolutamente necessaria 
alla conservazione del diritto reale: tant'è, che la cancellazione 
pub determinare per sé la Qne del rapporto di sicurtà (2). 

452^'. I gruppi delle cause d* estinzione or descritti verranno 
determinati separatamente: ed in rapporto ad essi sarà studiato il 
rinnovamento dell' iscrizione. Della forma , ch*è la cancellazione, 
dei suoi effetti, e della responsabilità del conservatore che l'abbia 
indebitamente operata, si dirà da ultimo. 

§1. 

Le cause di estinzione dell ipoteca : I) dipendenti dal 
credito garantito. 

Sommario. — - 453-454. Regola generale. Pagamento ; pagamento con surroga- 
zione. Compensazione. Dazione in pagamento. — 455-456. Novazione; pre- 
scrizione. 

458. Qualunque causa per cui valevolmente (concorrendo cioè 
tutti i requisiti necessari, si intrinseci, cbe di forma) il credito ga- 
rantito s'estingue, inducono , a ragion dell' accessorietà in cui ri- 
spetto ad esso è, il rapporto di garanzia; né altrimenti avverrebbe, 
se a causa dell'annullamento seguito, l'obbligazione civile assu- 
messe figura di naturale , perchè pur ammettendo che all'obbligo 
puramente naturale possa unirsi l'ipoteca volontaria, non par dub- 
bio che la dichiarata invalidità del rapporto per cui la sicurtà 



(1) C. civ., § 1163 e segg. 

(2) G. civ., a. 2032. Né rileva chela cancellazione indebitamente fatta non tolga ii 
diritto di procedere a rettifica o ad una nuova iscrizione; i diritti che i terzi aves- 
sero neir intervallo conseguito sulla cosa, non possono aver offesa dal nuovo atto. 
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venne creata , determini pure V estinzione di questo che sol per 
esso ebbe nascita. Che se invece, non Testinzione deli* obbligazion 
garantita derivi dairavvenimento, bensì una semplice aiodificazìooe 
nella sua entità, sia oggettiva nella quantità, o nella qualità, op- 
pure soggettiva, la struttura del rapporto obbligatorio rimane inai* 
terata, e quindi permane anche la sicurtà ipotecaria. 

Dei modi di estinzione, il pagamento dell* intero credito estingne 
col rapporto personale T ipoteca destinata a garantirlo, purché il 
rapporto garantito sia effettivamente, oaleoolmente^ estinto, e sìan 
perciò osservate tutte le condizioni dalle quali la volontà delle 
parti, od il provvedimento giudiziale ne abbia fatto dipendere la 
cessazione (l): la nullità dell'atto farebbe perciò rinascere l*ipoteca(2) 
purché conservata, o altrimenti il solo diritto di ricostituirla (3). Se 
il pagamento fosse soltanto parziale, 1* ipoteca, non s'estingue, e, a 
ragion dell* indivisibilità sua, non si riduce, salva la contraria volontà 
delle parti ; se poi inducesse la surrogazion legale o convenzionale, 
rimarrebbe immutata Tentità dell'obbligazione garantita, e neppor 
la sicurtà perderebbe vigore, purché, nell'ipotesi di surrogazion con- 
venzionale altrimenti si fosse pattuito dalle parti interessate. Che se 
a fin di ottenere il soddisfacimento del credito (ossts stato insti- 
tuita la liquidazion della cosa, il pagamento del credito estinguerà 
anche Tipoteca, quando l'intero prezzo sia pagato nei modi stabiliti 
dalla legge nei giudizi di graduazione (4): e qui si deve avvertire, 
che la fissazion di questo stato, e la cancellazione ordinata rispetto 
alle ipoteche non collocate in grado utile, non estingue l'onere, se, 
per espresso o tacito accordo tra Taggiudicatario ed il creditore rimasto 
cosi perdente, quello subentra come debitore nel credito non sod- 
disfatto. L'ordine cioè determina il modo di concorso tra i creditori, 
e per le ipoteche non venienti in grado utile non vale come pa- 
gamento del credito garantito: ma, nel caso or supposto, se la can- 
cellazione fosse eseguita , sarebbe necessaria la ricostituzion deiro- 
nere, il quale non avrebbe poi virtù rimpetto ai terzi, che avessero 
anteriormente acquistato e fissato diritti sulla cosa gravata. 



(1) C. civ., a. 2029. 

(2) C. civ. a. 2031. 

(3) C. civ., a. 2032. 

(4) Cons. AuBRY et Rau, op. cit., Ili, § 292 ; Baudry-Lacantinerie et db Lot- 
NES, op. cit., Ili, 2257. 
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454. Dell'effetto della compensazione s'è detto, e s'è pur osser- 
vato come Topera sua ope legis determini l'estinzione delle ipoteche 
accedenti ai crediti dedottivi , intendendo 1* indipendenza del rap- 
porto d'ipoteca come diritto per sé stante, nel senso che Testin- 
zìon descritta si produce ancorché il creditore abbia pagato il debito 
che per compensazione era estinto: il suo credito rimarrà, ma contro 
ai terzi non potrà far valere l'ipoteca già costituita a garantirlo: 
e potrà scansare tal danno, quando dimostri che il suo pagamento 
avvenne in buona fede ^ ch'egli cioè non intese rinunciare alla 
compensazione in detrimento dei terzi che legalmente dovevano 
avvantaggiarsi dello stato di cose inducente l'estinzion del credito, 
e dell'onere destinato a garantirlo. È un altro modo questo in 
cui si rivela l'ordinamento legislativo rispetto agli atti emulativi, ed 
al loro divieto (1). 

E ancor della dazione in pagamento s'è pur detto; certo, essa 
vale qual modificazione oggettiva dall'obbligazione, e non qual no- 
vazione; ma in pari tempo, come la sostituzione viene accettata ed 
eseguita, e T esecuzione è pagamento, l'ipoteca che garantiva il rap- 
porto personale originario cessa giustamente di esistere : sebbene , 
per giusta inferenza dal principio or posto, l'inefficacia della sosti- 
tuzione qual pagamento, debba valer come condizione risolutiva di 
essa: cosicché, risoluta la datio, riprende vigore anche la sicurtà 
ipotecaria, pur essendo salvi rimpetto ai terzi gli effetti della cancel- 
lazione avvenuta (2). Né altrimenti parsi debba costruire quando la 
datio sia prò soloendo; considerando il rapporto sostituito come 
oggetto neirobbligazione originaria, parrebbe che la volontà delle 
parti consenzienti la surrogazione abbia fatto dipendere il paga- 
mento effettuato per via della datio, dal soddisfacimento effettuale 
del rapporto surrogato , e quindi 1' estinzion del credito originario 
sia soggetto a condizione sospensiva: ma a sostegno della costruzion 
proposta si deve osservare, che il pagamento consiste nell'effettuare 
la sostituzion pattuita , nella concessione del rapporto dedotto nella 
datiOy sia essa prò soluto o prò soloendo , cosicché la condizione 



(1) V. il voi. I, cap. cit. 

(2) Troplong, op. cit., IV, 547 ; Pont, op. cit., II, 1230; Thézard, op. cit-, 255. 
Ma cfp. AuBRT et Rau, op. cit., Ili, § 292; Golmet db Santerrb, op. cit., IX, 
162*^ II; Laurent, op. cit., X.VI1I, 323; Baudry-Lacantinerib et de Loynis, 
op. cit., Ili, 2251 ; Larombiérb, op. cit., a. art. 1278, n. 6, che argomentano dalla 
novazione contenuta nella dazione. 
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sarebbe sempre risolutiva. Nuova ragion di dubitare apparisce , è 
vero, dal modo stesso di fissar la teoria, sommettente Testinzion del- 
Tobbligazione originaria, non al solo fatto della sostituaione, che 
la lascierebbe inalterata, ma all'adempimento del rapporto sostituito, 
onde la presenza della condizion sospensiva dipenderebbe dall* en- 
tità giuridica della dado, non da presunta volontà delle parti: né 
si può togliere il dubbio, se non riferendo Vadempimento alPese- 
cuzion della sostituzione, alla datio. 

455. La novazione , ioducendo 1* estinzion del credito novato , 
determina la fine della garanzia a questo accedente : purché le parti 
non abbiano disposto altrimenti, mostrando cosi col fatto la possibi- 
lità giuridica che ali* ipoteca si coordini un'altra ragion di obbli- 
gazione nel luogo di quella originaria (1). Né al già detto su questo 
argomento, occorre ora aggiunger altro (2) : basterà soltanto osser- 
vare, che tal virtù ha la novazione quando concorrano gli elementi 
tutti necessari a costituirla, e che le cause per cui vien meno 
influiscon pure sul rivivere dall* ipoteca, salvi i diritti acquistati e 
conservati ai terzi dopo la cancellazione. Cosi, é dubbio se nel caso 
che il marito debitore dei valori costituiti in dote ne abbia poi avuto 
per testamento della moglie l'usufrutto, la novazione rispetto alla 
ragion del debito avvenga pel solo mutamento di quest'ultimo (dote 
prima, usufrutto in seguito), e sia estinta senz'altro l'ipoteca : o pur 
sia necessario che intervenga un atto , col quale , foY*s* anche fitti- 
ziamente, il marito dia conto della dote , e la renda per riaverla 
qual capitale dell'usufrutto. E quest* ultima decisione par più cor- 
retta, se non per la costruzione, pei risultati: la mutazione seguita 
nella ragion dell'obbligo di rendere, non libera il marito usufrut- 
tuario dall'obbligazione di dar conto all'eredità del capitale dovuto 
per dote, fissando cosi la quantità ch'egli ha diritto di ritenere 
pel nuovo titolo di godimento. 

456. Degli altri modi di estìnguersi dell'obbligazione garantita, non 
é necessario si conduca particolar disamina: solo rispetto alla pre- 
scrizione occorre di osservare, come s'è già fatto (3), ch'essa è al 



(1) C. civ., a. 2029 cit. 

(2) V. il voi. I, Cap. cit. V. AuBRY GIRaU, Op. cit., 1. cit.; BAUDRY-LACANTINERre 

et DE LoYNBS, op. cit.. Ili, 2250. 

(3) V. il voi. I, cap. cit. 
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tutto indipendente dalla prescrizione dell' azione ipotecaria in rap- 
porto al terzo possessore: perchè, se in quanto l'azione personale 
e la reale ipotecaria si posson rivolgere contro la medesima per- 
sona^ la prescrizione delP ipoteca è, a ragione deiraccessorietà del 
rapporto di garanzia, connessa alla prescrizione dell'obbligo princi- 
pale, altrimenti avviene quando si riferisce a soggetti distinti. I 
due rapporti (personale e reale) sono allora indipendenti: perciò, il 
precetto rivolto al solo terzo possessore, ed il conseguente esercizio 
del diritto ipotecario contro di lui , non valgono ad interrompere 
la prescrizione del credito, della quale ben potrà egli giovarsi se 
durante il processo di esecuzione reale venga a compimento (1). La 
prescrizione compiuta rispetto al credito garantito (al rapporto prin- 
cipale) estingue dunque col debito qualunque garanzia vi accedesse: 
s' insegnò, è vero (2), che quando il terzo possessore obbietti contro 
il creditore l'avvenuta prescrizione del rapporto personale, diventa 
come avente causa del debitore , e gli si possono perciò opporre 
tutte le eccezioni che il creditore poteva movere a quest'ultimo: 
ma si può facilmente osservare che il terzo possessore ha diritto 
d'invocare la prescrizione qual causa estintiva del credito, e quindi 
dell'ipoteca, soltanto smessa è effettivamente compiuta: per il che, 
se il creditore gli oppone le eccezioni vòlte a mostrare che non si 
compiè, ciò non fa considerando il terzo come avente causa, sìb- 
bene qual titolare del diritto onerato di garanzia pel suo credito 
ancora esistente. Né, in conseguenza, gli atti procedenti dal debi- 
tore, e valevoli ad interrompere la prescrizione 'gli si possono 
opporre, se non vennero osservate per essi quelle forme che li 
rendono efficaci in rispetto ai terzi. 

§ 2. Cont. 
2) Cause riferentesi aWestinzione del solo diritto ipotecario. 

Sommario. ^ 457-458^^. Concetto generale. Perdita delia cosa gravata. Sostituzion 
del valore. Scadenza del termine; avvenimento della condizion risolutiva. — 
459. Rinuncia. — 460. Confusione. Prescrizione. — 461-465. Rinnovazione 
dell'iscrizione ipotecaria. 



(1) V. App. Macerata, 26 nov. 1891 {Legge, 1892, 1, 125. Cons. Aubry et Rau , 
op. cit., I. cit.; CoLMET DE Santerre , op. cit. , IX, 164^ I; Laurent, op. cit., 
XXXI, 402; Bauory-Lagantinerie et db Loynbs, op. cit., IH, 2255; André, op. 
cit, 1136. 

(2) V. la n. preced. 



^ 

M 
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457. Il rapporto ipotecario, considerato qual figura giurìdica a sé, 
ha cause speciali di estinzione riferentisi alia sua entità di diritto 
reale (1), e per esse può venir meno senza che a ragion di tal 
fatto il rapporto personale garantito soffra alterazione: l'obbliga- 
zione garantita riman sempre qual termine principile rispetto alla 
garanzia, onde la possibilità che questa cessi, lasciando intatto il 
rapporto di credito. Da siffatte cause , influenti sull* esistenza del 
diritto reale y dev'essere però ben distinto un modo speciale di 
estinzione, che si riferisce alla sola costituzion della garanzia (iscri- 
zione) e giustificato da considerazioni strettamente relative alPor- 
dinamento della pubblicità ; quelle estinguono il diritto, la creazione 
stessa dell* ipoteca, questo invece estingue \2l 9o\^ iscrizione , e può 
lasciar inalterato il diritto a costituire nuovamente Tonere: e vi si 
riferisce per l'appunto Y istituto di cui si dirà da ultimo, eh* è la 
rinnovazione, 

458. S'estingue il diritto d'ipoteca in conseguenza della perdita 
dell'oggetto su cui grava , eccezion fatta pel caso di estinzione del 
diritto reale a causa di rinunzia del titolare, che non può cosi of- 
fendere il diritto altrui (2); perdita totale, s'intende, perchè se fosse 
parziale riman ridotto l'onere a quel che resta della cosa : sebbene 
(salva il diritto ai miglioramenti spettanti al terzo possessore) se 
questo residuo avesse natura di « cosa principale"^, s'estenda a 
quanto in seguito vi acceda. Ma, se per effetto della perdita, o del 
solo deterioramento, il titolare della cosa onerata avesse diritto ad 
un'indennità di assicurazione, la somma dovuta dall'assicuratore è 
vincolata al pagamento dei crediti ipotecari, secondo il loro grado (3): 
s'era dubitato, come già occorso di avvertire, se tal credito, en- 
trando nel patrimonio generale dell' assicurato non costituisse ga- 
ranzia comune a tutti i creditori, ma giustamente prevalse la dot- 
trina che lo ritien come surrogato della cosa speciale perita o dete- 
riorata: i creditori ipotecari hanno, per effetto della sicurtà, diritto 
al valore della cosa, e l'indennità di assicurazione è appunto un modo 
col quale vien rappresentato. Il qual concetto (dedotto dalla ragion 



(1) V. il voi. 1,1. cit. 

(2) C. civ. a. 2029, cit. Cons. Aubry et Rau, op. cit., Ili, § 292; Colmkt db 
Santerre, op. cit., IX, 166*" III; Baudry-Lacantinerie et de Loynks, op. cit, 
III, 2266. Cfr. App. Brescia 3 ott. 1887 (Legge, 1888, I, 168). 

(3) C. civ. a. 1951. 
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di causalità determinante questo credito, che per essi vien posto in 
relazione col patrimonio si , ma per surrogarvi , rappresentarvi la 
cosa speciale perita o deteriorata), si dovette, e si deve estendere, 
ad ogni caso d* indennità dovuta a ragion della perdita o del dete- 
rioramento: la legge lo applica espressamente ai casi d'indennità d*as* 
sicurazione, di espropriazion forzata per pubblica utilità, di servitù 
necessaria, di riscatto enflteutico(l); ma certo è, che comporta per 
la sua intrinseca virtù Testensione or descritta, e perciò, qualunque 
indennità sia dovuta al titolare della cosa in conseguenza di danno 
ch'essa abbia sofferto ne rappresenta il valore, e rimpetto a chi 
vi avesse o v'abbia diritto di sicurtà reale sostituisce la cosa stessa. 
S*ha in ciò un modo della sostituzione oggettiva, eh' è già occorso 
di studiare. 

Cessa la sostituzion dell'indennità di assicurazione, quando la somma 
sia impiegata a riparare la perdita od il deterioramento, riprendendo 
con ciò la cosa la sua entità, né il creditore ipotecario ha danno (2): 
e, per giusto riguardo alla posizion deir assicuratore , la cui con- 
dizione non dev'essere oltremodo aggravata, vien egli valevolmente 
liberato quando, passati che siano trenta giorni dalla perdita o dal 
deterioramento, non gli sia latta opposizione, e paghi rassicurato. 
Lei forma cioè di effettuar la sostituzione, è V opposizione: è per 
essa che il creditore salvaguarda il diritto suo a fissarla, e si dev(ì 
compierla nel termine or descritto (3). 

458^. Maniera di perdita è pur la risoluzione del diritto del 
costituente: degli effetti che ne derivano s'è discorso ampiamente, 
studiando la creazione del diritto d'ipoteca (4): né la costruzioni* 
proposta abbisogna ora di nuova ricerca. 

458'*\ E neppur occorre s' insista sulla scadenza del termine, 
e soli' avveramento della condizione risolutiva inserta nella con- 
cessiou dell'ipoteca: come avviene di ogni diritto, il termine finale 



(ij C. civ., a. cit. 

(2) C. civ., a. cit. 

(3) C. civ., a. cit. 

(4) Con-?. AuBRY et Rau, op. e 1. oit.; Golmet de Santerre, op. cit., IX, 166^, 
l; Thèzard, op. cit., 255; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., 11,2265; 
André, op. cit., \ 164. 
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cui fosse ristretta la sicurtà ipotecaria ne opera Testinzione alla sca- 
denza, e pari effetto ha Tavvenimento della condizione risolutiva: i 
due elementi accessori son qui legge alfesistenza delFonere. 

Per la ragion di analogia, dedotta dal fine di garantire, le disposi- 
zioni che sul termine finale la legge dà rispetto al fideiussore s'e- 
stendono pure al terbio concedente l'ipoteca pel debito altrui : la 
Jideiussione ò da lui inserta nella cosa, qual obligatio rei. 

459. Anche la rinuncia del creditore estingue ripoteca(l): e, come 
avvien rispetto ad ogni diritto, dev^essere fatta da persona capace 
di poter valevolmente disporre delle cose proprie(2); talvolta ciò non è 
bastevole , occorrendo V autorizzazione giudiziaria a convalidare il 
consenso: né agli amministratori è sufficiente a compierla T auto- 
rizzazione avuta di esigere il credito e liberare il debitore , pel di- 
verso oggetto eh* è in essa (3). Secondo V entità giuridica ond* è 
differenziata, è atto unilaterale, nò occorre perciò alla sua validità 
che sia accettata (4) : e giusta i modi generali di manifestare la vo- 
lontà vòlta a fine giuridico , può seguire espressamente o tacita- 
mente. Nel primo caso (rinunzia espressa), riferendosi a diritto reale 
non mobiliare, ò necessaria alla sua esistenza la forma dell'atto 
scritto; nel secondo (rinunzia tacita) , può risultare da ogni fatto 
che non si possa altrimenti spiegare se non come volontà certa, as- 
soluta, di compierla , e nel dubbio si deve ritenere che tra la ri- 
nunzia di maggiore o minore estensione siasi voluto quest* ultima, 
non raltra(5). Quindi, se il creJitore comparisca ad un atto di ven- 
dita della cosa onerata soltanto in qualità di testimonio, e nel con- 
tratto, cui presenzia, si dichiari che la vendita è fatta libera d*ogni 



(1) G. civ., a. 2029. S'intende, ch'è possibile rinunziare alla sola iscrizione (ed 
al grado che ne deriva), senza rinunziare al diritto d' ipoteca. Gasa. Firenze, 21 ag. 
1891 Legge, 1891, li, 619). 

(2) Sulla capacità rispetto agli enti morali, v. App. Perugia 10 nov. 1890 (Legge, 
1891, I, 237). 

(3) Gens. Aubry et Rau, op. e i. cit.; Troplong, op. cit., IV, 868; Pont, op. 
cit., II, 1232; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., IH, 2259; André, op. 
cit., 1107. 

(4) G. civ., a. cit. Ma cfr. Thézard, op. cit., 244 ; Baudry-Lagantinerib et de 
Loynes, op. cit.. Ili, 2261. 

(5) Aubry et Rau, op. e 1. cit.; Golmet db Santerre, op. cit., IX, 162*** III; 
Martou, op. cit., IV, 1340; Pont, op. cit., il, 1237; Baudry-Lacantinerie et db 
Loynes, op. cit., Ili, 2262. 
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peso, questo suo fatto non può* essere interpretato come i 
all'ipoteca che gli spetta; e la sua presenza, il suo assei 
costituzione di altra ipoteca sul fondo gravato , se altri eler 
decidere non s'abbiano, vale , in relazione al fine stesso d 
ed airinteresse del nuovo creditore, non come rinunzia al 
diritto ipotecario, ma qual semplice rinunzia al grado di 
ipoteca, che riman cosi postergata: o qual cessione del p 
esercitarla (1). 

Ma la rinunzia non è valevolmente fatta nel contratto n 
niale, rispetto alKipoteca spettante alla moglie in sicurtà dell 
si afferma, è vero, e questo è Targomento più valido a sostegi 
dottrina, che se nel contratto può pattuirsi ralienabilità del 
a maggior ragione si può pattuire la rinunzia airipoteca: < 
pensa che quelfalienabilità è consentita perchè Tipoteca è 
ranzia bastevole a mantener saldi i diritti della donna. È 
il fine della dote che contrasta alla possibilità giuridica d 
nunzia : sebben durante il matrimonio, per motivi urgenti 
luti si possa autorizzare dal tribunale , con le forme ordii 
Talienazione della dote , la rinunzia intera ali* ipoteca dots 
semplice postergazione (2). 

460. Altro modo col quale l'ipoteca ha fine, è la confus 
e vien da ultimo \sl prescrizione: la quale, ostandovi il cara 
accessorietà tra il rapporto di sicurtà reale ed il credito gs 
non decorre a favor del debitore finché a lui rimane la 
zione di obbligato , e si può soltanto svolgere a favor d 
possessore rispetto al quale la ragion ipotecaria vien fattj 
come diritto speciale onerante la cosa, indipendentemente 
obbligo personale (4). Prescrizione estintiva questa; s'è 



(1) Gons. AuBRT et Rau, op. e 1. cit.; Laurent, op. cit, XXXI, 378; 1 
op. cit., IV, 871; Pont, op. cit., II, 1238; Baudry-Lacantinerib et oi 
op. cit.. Ili, 2263; André, op. cit., 1110. 

(2) G. civ., a. cit. 

C3) AuBRY et Rau, op. e 1. cit.; Troplong, op. cit., IV, 888; Pont, o 
1223; Baudrt-Lagantinbrie et de Lotnes, op. cit., Ili, 2268. Parche, 
Tacquirente della cosa ipotecata sia il solo creditore inscritto: Gass. fr. 
1900 (Gaz. d. Trihun, 19-20 febbr. 1900). 

(4) Gons. AuBRY et Rau, op.* cit.. Ili, § 292; Laurent, op. cit., XX 
Colmet de Santerre, op. cit., IX, 163; Pont, op. cit.. Il, 1242; Baudr 
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assai, ed il dubbio è prevalso neir interpretazione di qualche legge 
straniera pel dettato di essa (1), se qui, naeglio che estintiva la pre- 
scrizione non sia acquisitiva, diretta com'è alla libertà della cosa 
onerata; ma il modo stesso di considerarla nella sua entità, nel soo 
fine, ch*è di togliere un determinato diritto reale gravante la cosa, 
conforta la dottrina attribuente alla prescrizione il carattere di estin- 
tiva, e la legge italiana, con la locuzione adoperata le dà conferma 
autorevole (2). Quindi, il termine utile a compierla è quello di 
trent'anni, riferendosi il termine decennale alla sola prescrizione 
acquisitiva per via di possesso di buona fede (3), e cessano perciò le 
ragioni di dubbio sorte nella dottrina che ritenendo pur questa 
prescrizione come acquisitiva, ed estendendovi cosi il termine decen- 
nale, disputava quando s'avesse la buona fede nel possesso della li- 
bertà del fondo ipotecato, e sui mezzi di provare la conoscenza del* 
l'onere (4). Certo, se il terzo è possessore di buona fede (5), mentre 
potrà acquistare col possesso decennale la proprietà, non potrà pre- 
scrivere contro l'ipoteca se non col trentennio: ma questo non è 
inconveniente; è conseguenza diretta della natura giuridica che ha 
la prescrizione rispetto ad ognuno dei due rapporti. 

Potrà il terzo possessore valersi pel computo del trentennio, anche 
del termine d'inazione svoltosi rispetto al suo autore, terzo posses- 
sore pur egli ; e per la sua qualità, non agiscono contro di lui quelle 
cause d* impedimento eh* espressamente la legge ordina non valere 
nella prescrizion trentennale in riguardò al terzo possessore di un 
immobile, o di un diritto reale immobiliare: quali il termine pri- 
mordiale e la condizione sospensiva accedente airobbligazione perso- 



TiNBRiE et DB LoTNES , op. cìt., IH, 2271 6 segg. ; App. Rouen , 30 marzo 1895 
<7. du P. 1896, 2, 41). 

(1) Cons. AuBRY et Rau, op. e loc. cit.; e cfr. Colmet de Santerre, op. cit, IX, 
164*»* 11 e IV; Laurent, op. cit, XXI, 390; Baudry-Lacantinbrie et db Loy- 
NES, op. cit., Ili, 2274; Dalmbert, in /. du P, 1895, 2, 41. 

(2) G. civ., a. 2030. 

(3) V. il voi. I, cap. cit. 

(4) V. gli Aut. cit. nella n. 1. V. pure Glasson, in R.prat. 1878, p. 209; e App. 
Agen, 1 marzo 1883 (7. du P. 1897, 2, 18). Come conciliare la possibilità della 
buona fede col sistema della pubblicità? E pure vien deciso ch*è in buona fede 
il terzo possessore che non si curò di conoscere Io stato delle iscrizioni, e di chie- 
derne il certificato. V. gli Aut. cit. 

(5) Cons. su ciò Baudrt-Lacantinerie et de Loynbs, op. cit., Ili, 2284. 
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naie garantita (1). Delle cause poi d'interruzioDo, quelle che son tali 
rispetto al solo credito, non influiscono sulla prescrizione decorrente 
a favor del terzo, per via dell' indipendenza avvertita dal rapporto 
reale: hanno effetto quelle che derivano da atti preparanti l'esecu- 
zione, od esecutivi, compiuti contro il terzo possessore in questa 
sua qualità (2): perciò il semplice precetto di pagamento rivolto a 
lui, non avrebbe efficacia. Ed ha valore interruttivo anche l'offerta 
fatta a fin di purga, perchè anche se l'offerente non è obbligato per- 
sonalmente in conseguenza della sola proposta, l'atto ha significato 
di riconoscimento del diritto reale di sicurtà, contenuto nelFentità 
stessa dell'offerta: ch'è cioè modo di esprimere questo riconoscimento, 
il quale può essere così ampio da indurre pel terzo anche l'obbliga- 
zion personale. 

La prescrizione valevolmente compiuta, ha effetto contro il tito- 
lare dellMpoteca, e contro qualunque persona abbia da esso causa: 
estingue rimpetto a tutti il diritto reale di sicurtà. 

461. Diversa dalla ragion di essere giustificante le cause di estin- 
zione or descritte, riferentisi al diritto reale valutato nella sua par- 
ticolar entità, è quella informante l'istituto della rinnooazione del- 
l'iscrizione, dove il decorso del tempo è anche considerato in quanto 
determina Ve$tinguersi dell* iscrisione : virtù, che quando la de- 
correnza non induca pure l'estinzione del diritto, gli è data non pei 
motivi onde ha fondamento la prescrizione estintiva, sibbene pel bi 
sogno che s* esplichi correttamente la funzion della pubblicità. Li 
quale per quel notevole decorso di tempo par si debba affievolire ii 
riguardo a chi abbia interesse a conoscere il vero stato della cosj 
onerata; Tiscrizione, come s'è detto, non riassume in sé anche Toh 
bligazione personale , e quindi il ragionevole dubbio , perturbane 



(1) G. civ., a. 2121. Sulla questione, coos. Baudry-Lacantinbrie et de Lotnes 
op. cit., HI, 2293 e segg. ; Baudrt-Lagantinerie et Tissier , De la prescriptio\ 
(Paris 1899) n. 394 e segg. Ma può il creditore valersi dei mezzi idonei ad intei 
rompere la prescrizione: v. gii Aut. cit. : cons. Gass. fr. 20 gennaio 1880 (J. du Pai 
1881, 1, 495). Gfr. nel senso che V impedimento si deve estendere anche ai diritl 
reali, la giurisprudenza francese ricordata negli Aut. cit. 

(2) Salvi s'intende, gli effetti della perenzione. Gons. Aubry et Rau, op. cit., IH 
293; CoLMBT DB Santerrb, op. cit., IX, 165*" III; Laurent, op. cit., XXXI, 391 
PoNT^ op. cit., II, 1259, Thézard, op. cit., 253 ; Baudrt-Lacantinerib et de Loi 
NBS, op. cit., Ili, 2300; André, op. cit., 1134. Ma cfr. Gass. Palermo, 11 agosto 188 
{Legge, 1888, I, 233, e 25 agosto 1887, i6., 1888, I, 379). 
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il fine della pubblicità, se il credito cui Tipoteca dà il sussidio della 
sicurtà, esista ancor davvero. La rinnovazion dell'iscrizione, se vai 
esercizio del diritto, vai pure quale correttivo necessario pel boon 
funzionamento della pubblicità ch*è neiriscrizione : e avvicinandola, 
a causa del decorso del tempo che la rende necessaria, alla prescri- 
zione estintiva , si può considerarla qual modo à' interrompere la 
prescrizione àeiV derisione, che poi rispetto ai terzi è prescrùione 
dello stesso diritto d'ipoteca^ dipendendo dairiscrizione resistenza 
stessa della sicurtà (1). 

Quindi, il bisogno di rinnovar V iscrizione prima della scadenza 
dei trent*anni dalla sua data, ch'è il termine pel quale essa man- 
tieae la sua virtù (2): e che, secondo la regola generale sul com- 
puto del tempo, comincia dal giorno posteriore a quello in cui venne 
effettuata , e si chiude con V ultimo momento dell' estremo giorno 
del periodo designato (3). 

462. Com'ò fine alla rinnovazione il mantener l'esistenza giuri- 
dica dell'iscrizione effettuata, cosi le stesse persone che possono vale- 
volmente chiedere l'iscrizione, o che a ciò sono obbligate, hanno pure 
il potere o Tobbligo di domandare la rinnovazione, per cui si conferma 
la virtù della seguita costituzion dell'onere: quindi, a quel modo che 
avvien dell'iscrizione, alla rinnovazione si può instare dal titolare 
del diritto, direttamente o per via di rappresentante, sia questo 
costituito per via di mandato, o sia soltanto un gestor di affari, 
qual'è il creditore cui nel medesimo atto sia stata concessa ipoteca 
in comunione ad altri pel credito comune, e che abbia chiesto la 
rinnovazione per tutti gli interessati, e non per sé, o per la sua sola 
porzione di credito (4). Parimenti, l'obbligo della rinnovazione del- 
l' ipoteca legale a favor dell' interdetto (pei minori , a ragion dei 



(1) Ck)8Ìcchè, quando il decorso del tempo minaccia il diritto, la rinnovazione 
interrompe la prescrizione estintiva dell'onere ; quando minaccia la sola iscrizione, 
impedisce la perdita del grado. 

(2) G. civ., a. 2001. 

(3) AuBRY et Rau, op. cit, II, § 280; Colmbt de Santbrrb, op. cit, IX, 134^, 
V; Laurent, op. cit„ XXXI, HI; Pont, op. cit., II, 1039; Thézard, op. cit., 151, 
Baudry-Lacantinbrie et db Loynes, op, cit.. HI, 1762; André, op. cit, 911. 

(4) Cass. fr. 9 febbr. 1891 (J. du P. 1892, I, 113); Aubrt et Rau, op. cit.. Ili, 
§280; Troplong, op. cit., I, 363 e segg.; Bauort-Lacantinerib et de Loynes, 
op. cit, 111. 1764. 
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computo deiretà, questo correttivo non occorre)» incombe come per 
l'iscrizione, al tutore, al protutore, ed al cancelliere della sentenza 
dove a quel tempo sarà il registro della tutela dello stesso inter- 
detto: e Tobbligazione ò avvalorata dalle medesime penalità commi- 
nate rispetto airiscrizione (1). 

468. E sempre argomentando dall'entità or descrìtta della rin- 
novazìone, e dal fine cui tal rimedio ò vólto, s'intende con qual 
forma debba essere chiesta ed effettuata: riferendosi essa all'iscrì- 
zìone esistente di cui si vuol conservare l'efficacia, vien chiesta con 
la presentazione al conservatore di due note conformi a quelle del- 
l'iscrìzione precedente, contenenti la dichiarazione che s'intende di 
rinnovare l'iscrizione originaria (2). Cosi, l'instanza si rìferisce ma- 
nifestamente all'iscrizione ch'esisteva di già (3), e senza questo rì- 
feriroento fatto per via della dichiarazione descrìtta, la rìnnovazione 
non vai come tale, sibbene qual nuova iscrizione (4) : mancherebbe 
difattì della sua forma intrinseca, intesa in rapporto al fine di con- 
servare r iscrizione precedente. Perciò non occorre sia presentato 
il titolo che dà dirìtto a domandar l'iscrizione, tenendone le veci 
riscrìzione orìginarìa che si vuol rìnnovare : e se anche nella nota 
dì rinnovazione fosse occorso errore intorno la persona del richie- 
dente del debitore, o dell' immobile onerato, il confronto con 
riscrìzione orìginarìa, cui si rìferisce l'istanza, è sufficiente a cor- 
reggerlo. Ma se nell'intervallo tra l'iscrizione e la rìnnovazione fos- 
sero avvenute rispetto alle persone od all'entità dell'onere tali mu- 
tazioni di cui, per lo scopo della pubblicità sia necessario tener conto, 
il richiedente che non vi provveda, dovrà subir le conseguenze del- 
l'omissione : perciò, se al tempo della rìnnovazione gl'immobili ipo- 
tecati apparissero da tre mesi nei registrì censuarì passati agli eredi 
ad altri aventi causa del debitore» la rìnnovazione dev'essere di- 



(1) C. civ., a. 2002. 

(2) C. civ., a. 2005. 

(3) La sufficienza di tal risarcimento è pur ammessa dalla dottrina francese: 
AuBRT et Rad, op. cit., Ili, § 280; Troplong, op. cit., Ili, 715; Pont, op. cit., II, 
1052; Baudry-Lacantinbrib et de Lotnbs, op. cit., Ili, 1767. Gfr. sulla necessità 
che siano ripetute le indicazioni tutte contenute nell'iscrizione originaria, Martou, 
op. cit., Ili, 1146; André, op. cit., 921. V. Labbé, in /. du P. 1892, 113. 

(4) AuBRT et Rau, op. e 1. cit.; Laurent, op. cit., XXXI, 118; Baudrt-Lacan- 
TiNERiE et DE LoYNES, op. cit.. Ili, 1768; App. Reims, 28 maggio 1884, Dall., p^. 
1885, 2, 229. 

Chieoki, PrinUgi ni IpoUckt, li. 80 
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retta por contro quest'ultimi , con indicazion del nome, cognome, 
paternità, domicilio, o residenza, e professione, se ne hanno, ed in 
quanto risultano dagli stessi libri censuari, da cui deriva all'instante 
la necessità di dar tali notizie (1). E se nell'intervallo l'ipoteca ori- 
ginaria fosse stata valevolmente ridotta, il richiedente che nella nota 
si riferisse per intero all'iscrizione originaria, potrà essere costretto 
dagli interessati a far le mutazioni che da quest'atto ebbero causa. 
In seguito all'instanza contenuta nella presentazione delle due note» 
il conservatore eseguisce la rinnovazione secondo avvien per l'iscri- 
zione; e quando l'abbia eseguita, restituisce al richiedente i docu- 
menti, ed una delle due note, con le stesse indicazioni che rispetto 
all'iscrizione son ordinate dalla legge (2). 

464. L'obbligo della rinnovazione può, o cessare al tutto, od essere 
soltanto sospeso ; cessa interamente, in conseguenza di certi avveni- 
menti riferentisi all'esecuzion reale, per cui l'oggetto proprio del- 
Tipoteca vien determinato in modo che il diritto del titolare è tras- 
portato, fissato, sul oalor della cosa ; è sospeso nel solo caso del- 
l'ipoteca legale spettante alla moglie, conservando essa il suo effetto 
senza la rinnovazione durante il matrimonio, e per un anno succes- 
sivo allo scioglimento del medesimo (3). Parve qui, e giustamente, 
che l'esistenza manifesta del coniugio, alle cui ragioni patrimoniali 
si riferisce l'ipoteca legale della moglie, confermi la pubblicità ch'è 
già contenuta nell'iscrizione originaria: la dilazione di un anno dallo 
scioglimento dell'unione, venne concessa alla medile per quel sen- 
timento di pietà che s'esplica con la posizione fattale nell'anno di 
lutto (4), e rispetto agli eredi, potè il riguardo dovuto a chi succede 
nel governo di cosa non sua, e della cui entità non ha notìzia, 
com'è mostrato anche in materia di esecuzion reale (5). 

Quali siano gli avvenimenti certi per cui cessa l'obbligo di rin- 
novare l'iscrizione, la legge stessa determina. Se la liquidazione 
della cosa è fatta giudizialmente, il momento in cui il diritto dei 
creditori ipotecari s'afferma sul valore non è la trascrizione del 
precetto, che ha soltanto virtù d'iniziare la procedura dell* ese- 



(1) G. civ., a. 2006. 

(2) G. civ., a. 2005. 

(3) G. civ., a. 2004. 

(4) C. civ., a. 1416. 

(5) G. pr. civ., a. 560. 
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cuzione reale non la sola aggiudicazione (I): o la trascrizione della 
sentenza che la constata (2): non la chiusura del giudizio di gradua- 
zione, bensi Tiscrizione deiripoteca legale nascente contro il com- 
pratore nella vendita all'incanto (3): per essa ò definitivamente fis- 
sato, non soltanto nei rapporti tra V aggiudicatario ed i creditori 
iscritti^ ma rispetto a chiunque, ancor cioò agli aventi causa dal- 
l' aggiudicatario , il diritto dei creditori al valore, eh' è personal- 
mente dovuto dall'aggiudicatario della cosa già onerata. E nel caso 
di alienazione volontaria^ l'obbligo di pagare i creditori iscritti im- 
posto all'acquirente non induce per sé la fissazione or descritta (4), 
come non la induce la sola notificazione a fin di purga fatta dal- 
l'acquirente (5), oppure questa sola notificazione, se i creditori cui 
è fatta abbian lasciato trascorrere il termine utile per la domanda 
d'incanto (6), o l'apertura del giudizio di gcaduazione; la fissazione 
del diritto al valore , il compimento quindi della ragion ipotecaria 
spettante ai creditori iscritti, s'ottiene con l'iscrizione dell'ipoteca le- 
gale fatta dall'acquirente per istituire il giudizio di purgazione (7). 
L'offerente è obbligato pel valore che offre ai creditori iscritti, 
la cui ipoteca ha cosi ottenuto tutta TefiBcacia sua: onde la cessazion 
del bisogno di rinnovarla (8). 



(1) Cosi, AuBRY et Rau, op. cit., Ili, 280; Colmet db Santerrb, op. cit., IX, 
134 fc«, XVII e XVIII; Uurent, op. cit, XXXI, 134; Pont, op. cit., Il, 1036, 
André, op. cit., 924; Garsonnet, op. cit, IV, g 709. 

(2) Così Thézard, op. cit., 152; Baudry-Lacantinerib et de Lotnbs, op. cit, 
III, 1791. 

(3) G. civ., a. 2003, 2089. 

(4) AuBRY et Rau, op. cit., 1. cit; Pont, op. cit, li, 1059; Baudrt-Lacantinerie 
et DE LoTNBS, op. cit., 180. 

(5) Ck)sì AuBRT et Rau, op. cit., I. cit.; Golmbt db Santbrre, op. cit, IX^ 
134^ XIV; Baudry-Lacantinerib et de Loynbs, op. cit., Ili, 1805; André, op. 
cit., 924: Dalmbbrt, op. cit, 1309«»^^ 

(6) Troplono, op. cit.. Ili, 723; Pont, op. cit.. Il, 1060. 

(7) G. civ., a. 2003, 2042. 

(8) Né rìleya se in seguito all'offerta di purga si svolga la procedura del sovrin- 
canto, che n'è conseguenza, e non l'annulla; Aubry et Rau, op. cit., I. cit.; Gol- 
met de Santerre, op. cit, IX, 134^ XV; Thézard , op. cit., 152, Baudry- 
Lacantinerib et DB LoYNES, op. cit.. Ili, 1806. Ma cfr. Laurent, op. cit., XXXI, 
142; Martou^ op. cit. 111, 1165; Pont, op. cit, II, 1061; Dalmbbrt, op. cit, 65. 
Del pari, nel caso di vendita airincanto seguito da aumento del sesto, questo non 
ha influenza sul diritto fissato a favor dei creditori ipotecari dispensati così dal- 
robhligo di rinnovar Tiscrìzione; anche se Taggiudicatario fosse diverso^ egli è 
quasi sostituito negli obblighi dairaggiudicatarìo anteriore. Gons. Aubry et Rau, 
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464^'. Àirinfaori dei due modi or descritti, per cui s'esprime, si 
consuma l'effetto dell'ipoteca inscritta, nessun' altra maniera di li- 
quidazione può determinare la cessazion dell' obbligo di rinnovar 
l'iscrizione; inutilmente quindi potrebb'essere invocata a tal fine 
l'accettazion di eredità con beneficio d'inventario (1). 

465. L'effetto della rinnovazione è, giusta l'entità sua, di mante- 
ner saldo il vigore dell'iscrizione originaria: perciò, come avvien 
rispetto a questa, le spese occorrenti a farla sono a carico del debi- 
tore, purché altrimenti non sia voluto dalle parti interessate (2). 
Che se la rinnovazione non sia fatta nel termine utile a ciò con- 
cesso dalla legge, l'iscrizione perde il suo vigore (3), sebbene rim- 
petto ai terzi possessori della cosa onerata questo decorso di tempo 
sia liberazion totale del gravame: e se riferendosi il difetto alla 
sola iscrizione, il creditore non perde il diritto di chiedere che l'i- 
poteca sia nuovamente iscritta , s' intende che la sicurtà piglierà 
grado da tal nuova data, non potendo qui la rinnovazione man- 
tener r iscrizione precedente col suo grado , e valendo soltanto 
come iscrizione nuova. Né vai distinguere secondo che la cosa si 
trovi sempre nel patrimonio del debitore, o ne sia uscita, attri- 
buendo nel primo caso alla rinnovazione virtù retroattiva (4); alla 
ragion dell' istituto ripugna interamente la limitazione cosi fissata. 

E neppure varrà la rinnovazione qual iscrizione nuova, quando 
nell'intervallo fra lo spirar del trentennio e il tempo in cui ò fatta 



op. cit III, § 280; GoLMBT de Santbrre, op. cit., IX^ 134^ XIX; Dalmbert» 
op. dt 60. V. pure Thézard, op. cit., 152 ; Baudrt-Lacantinerib et db Lotnbb, 
op. cit., 1793. 

(1) Eccezioa fatta pel caso di decreto pronuDciante T eeproprìazione a causa di 
pubblica utilità, cbe induce purga delle ipotecbe inscritte nei termini fissati. Con*, 
sulla questione, AuBRTetRAU, op. cit., Ili, § 280; Golmbt db Santerrb, op. cit^ 
IX, 134^ XXI; Baudrt-Lacantinerib et de Lotnes, op. cit III, 1797; André. 
op. cit., 924. Talvolta, ancbe la convenzione può indurre negli effetti suoi come 
una dispensa dalFobbligo di rinnovar V iscrizione ; così, il consentire del creditore 
ipotecario la preferenza ad un* ipoteca di grado anteriore, vale rìmpetto a lui r»- 
nuncia a valersi del difetto della rinnovazione. Gass. fr. 1 luglio 1850 {J. du P. 
1850, 2, 550). 

(2) AuBRT et Rau, op. cit., Ili, § 280; TeibzARD, op. cit., 151; Baudrt-Lagan- 
TiNERiB et DB LoTNBS, op. cit., Ili, 1772; André, op. cit., 914. 

(3) V. la n. preced. 

(4) AuHRT et Rau, op. e I. cit. ; Golmbt db Santerrb, op. cit., IX, 134 *« III ; 
Thàzard, op. cit. 151 ; Baudrt-Lacantinbrib et de Lotnes, op. cit.. Ili, 1774. 
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la cosa sia uscita yalidameiite dal patrimonio deirobbligato, non po- 
tendosi costituir ipoteca su cosa d' altri (1) ; se fosse stata sotto- 
posta ad altro diritto reale, varrà a seconda del potere che tal con- 
cessione ha lasciato al debitore. 



§3. 

La cancellazione dellUscriaione, e la responsabilità 
che può derivarne al Conservatore delle ipoteche. 

Sommario. — 466. Ragion dì essere delFistituto, e valor suo. In virtù di quali atti vi 
si possa procedere. Cancellazione volontaria e giudiziale. — 467-469. Cancel- 
lazione volontaria. Chi possa consentirla: capacità a ciò occorrente, e forma dei- 
Fatto. Revoca seguita prima che sia effettuata la cancellazione. — 470. Cancel- 
lazione giudiziale. Quali sentenze la producano e per quali cause. — 471. Forma 
di effettuarla. Officio del Conservatore. — 472. Effetti della cancellazione. — 
478-474. — Annullamento della cancellazione; rettifica. 

466. À quel modo che la pubblicità {iscrizione) occorre sostan- 
zialmente all'esistenza del gravame ipotecario, attalchè, senza di 
essa il diritto reale di sicurtà non è valevohnente costituito, il suo 
concorso nel rendere notoria la cessazion deironere e quindi la li- 
bertà della cosa, si esplica per via della cancellazione deiriscrizione 
effettuata ; non è che la permanenza deiriscrizione affermi senz'altro 
resistenza del credito e perciò dellMpoteca, perchè s'è già osservato 
che, TI ragion delPaccessorietà inerente al rapporto di garanzia, il 
venir meno dell' obbligazione garantita induce la cessazione della 
sicurtà, né rileva se la cancellazione non sia stata effettuata: ma 
la cancellazione non operata può ben calere a conservar l'ipoteca, 
quando il titolo liberatorio sia posto nel nulla (2) , e la cancella- 
zione effettuata, ancorché ne avvenga poi la rettifica, attesta in 
modo assoluto ai terzi la non esistenza dell'onere già fissato per 
via dell'iscrizione. Questa è la ragion di essere della cancella' 
zione^ concorrente cosi al fine della pubblicità qual concetto es- 
senziale nell'ordinamento ipotecario: valutato, s'intende, in rela- 



(1) V. la n. preced. 

(2) P. es., C. civ., a. 2017 cit. 
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al modo che tecnicameDte s*è tenuto nel concepire e svilap- 
[ sistema dell'acquisto dei diritti reÀli (1). 
cancellazione à duuque il modo col quale è reso efS^cace il 
liberatorio dell'ipoteca, è la forma cioè di estinzione dellV 
potecario. E il titolo, che dà poter di chiederla, può consi- 
lell'atto stesso per cui vien valevolmente tolta la ragion di es- 
diritto d'ipoteca, o in conseguenza dell'estinzion del credito, 
lendentemente da ciò, col riferirsi delfatto al solo diritto ipo- 
), oppure alla sola iscrizione: che se la causa per cui s'è estinta 
^azion garantita non risulta da atto speciale, ma ^a fatto certo 
bbia prodotto, chi vi ha interesse, quando non possa ottenerne 
liarazione in altro modo, può agire affinchè sia constatato giu- 
lente. Quindi le due maniere di essere del titolo autorizzante 
cellazion dell* ipoteca , che poi son due modi della cancella- 
jtessa: volontario cioè e giudiziale, costituiti, quello dalla vo- 
delle parti valevolmente manifestata , e diretta all' estinzion 
Dteca, del diritto ipotecario, inteso in dipendenza o no della 
on del credito, o per l'iscrizione: risultante l'altro da deci- 
deli* autorità competente (giudiziaria od amministrativa), che 
stato di cosa giudicata. 

. Il titolo oolontario autorizzante la domanda di cancella- 
2), esige, perchè sia valevolmente posto in essere, il concorso 
nenti relativi al suo contenuto intrinseco, ed alla sua este- 
. Di quest'ultima forma basterà dire, che deve consistere nel- 
pubblico , nella ^scrittura privata avente la firma del di- 
nte autenticata da notaio, o riconosciuta in giudizio; e se 
pubblico fosse ricevuto ali* estero, occorrono pure a convali- 
le garanzìe ordinate pel caso di atto contenente la creazion 
Bca ^(3). Identica è qui la forma a quella richiesta pel titolo 
ario ad effettuar l'iscrizione, vòlta com'è all'identico fine 
pubblicità risultante dai registri ipotecari; e la legge tal 
ita ha imposto in via generale, ed anche nel caso particolare 



occorso già di osservare, come assai limitato sia neirordinamento tecnico 
itto della pubblicità voluta per Tacquisto o le modificazioni dei diritti reali; 
ur detto , che T interpretazione data per ordinario alla legge tende a re- 
Io ancor più. 

civ., a. 2033. 

civ., a. cit. 
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dell' ipoteca legale ^conceduta airalienante, ordinando al conserva- 
tore di non inscriverla quando gli si presenti 1* atto pubblico, o la 
scrittura privata munita della garanzia or descritta, constatante che 
l'acquirente ha eseguito gli obblighi tutti a lui derivati dall'ac- 
quisto (1). 

Rispetto alle forme intrinseche, convien definire chi possa voler 
l'atto inducente la cancellazione, e qual ne sia il contenuto. Può 
volerlo chi ò effettivamente titolare del diritto d' ipoteca , non po- 
tendosi giuridicamente disporre di cosa che non s'ha, e quindi il 
cessionario del credito, o della sola ipoteca (2), e nel caso d'ipoteca 
accedente ad un titolo al portatore, chi abbia quest'ultimo al momento 
in cui alla cancellazion consente (3) ; purché sia capace di esercitare 
il potere di liberar dall'obbligazione, di disporre del suo diritto. Il 
minore emancipato, e l'inabilitato che hanno i poteri compresi nella 
semplice amministrazione, possono liberare per sé chi sia loro debi- 
tore in conseguenza di tali atti, e quindi disporre la cancellazion di 
quelle iscrizioni che a ciò si riferiscono (4); e se non potessero operar 
valevolmente la liberazione senza essere assistiti dalle persone il cui 
intervento sia necessario a tal fine, non potranno senza questo con- 
corso consentir la cancellazione, a meno che, con atto separato, il 
debitore avesse già valevolmente ottenuto la liberazion del suo de- 
bito (5). Certo, il più delle volte sarà quest'ultimo atto bastevole a 
far cancellare l'iscrizione; ma se la cancellazione fosse consentita 
separatamente, il contenuto dell'atto si connetterebbe all'altro della 
seguita liberazion dal debito, e vi s' estenderebbero le osservate ga- 
ranzie riferentisi alla capacità di consentire. A maggiori cautele si 
deve poi ricorrere, quando la liberazion dell'ipoteca non derivi dal- 
Testinzione del credito (6). 

Le altre persone che nell'esercizio dei loro diritti sono interamente 
soggette all'autorità altrui (minori soggetti a potestà patria, od al- 
l'autorità tutoria) non possono in alcun modo consentire la cancel- 



(1) G. civ,, a. 1985 cit. 

(2) G. civ., a. 2034. Baudrt-Lacantinerib bt de Lotnes, op. cit., Ili, 1824 e 
seg. ; André, op. cit. 1626 e seg. 

(3) V. gli Aut. cit. nella n. preced. V. pure Pont, op. cit., Il, 1080. 

(4) Gons. Pont, op. cit., lì, 1076, 1077.; Baudry-LacaxNtinerie et db Loynks, 
op. cit., Ili, 1829. Gfr. Golmet de Santerre, op. cit., IX, 138"* IV. 

(5) V. la n. preced. 

(6) Occorre in tal caso la capacità di poter disporre delle cose proprie. 
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lazione delle ipoteche loro spettanti» neppure col concorso di chi 
ne amministra il patrimonio*, e il padre (I) , il tutore (2), debita- 
mente autorizzati , possono si riscuotere i capitali dovuti ali* am- 
ministrato, e liberare per via del pagamento le cose ipotecate a 
garantirlo, ma, pur avendo essi il poter di esigere e liberare il de- 
bitore, non potrebbero consentire la cancellazione dell* iscrizione 
relativa al credito, se questo non sia soddisfatto (3), od altrimenti 
estinto in modo valido: Tatto involgerebbe un poter di disposizione 
che non hanno» ed al quale non si può procedere senza l'osservanza 
di più gravi garanzie tutelari (4). Altro è se il pagamento sia se- 
guito valevolmente; le stesse condizioni di validità in cui esso è 
effettuato, son sempre bastevoli a consentire la cancellazione con 
atto posteriore, legittimato dall'autorizzazion già concessa (5). Il qual 
ordinamento s'estende a qualunque altro amministratore (6): i cui 
poteri rispetto al concedere liberazion dall'ipoteca si debbono misu- 
rare secondo le leggi speciali che ne disciplinano le funzioni, come 
avvien dei corpi amministrativi , o degli statuti particolari del- 
l'ente governato, nel caso di amministrazione di altre persone giu- 
ridiche, civili commerciali (7). E la legge determina pure la ca- 
pacità che a liberar dalle ipoteche conviene alla donna maritata: la 
quale potrà senz* altro consentirvi quando la sicurtà si riferisca a 
semplici atti di amministrazione: mentre dovrà concorrere al suo 
atto la necessaria autorizzazion maritale, o giudiziale, se l'estin- 
zione del credito non sia valevole senza tal concorso, o se indipen- 
dentemente da tal estinzione vi sia concessa la liberazione dell'o- 
nere ipotecario. Che se poi l'ipoteca si riferisse a cosa dedotta nella 



(1) C. civ., a. 225. 

(2) G. civ., a. 296. 

(3) C. civ., a. 2035. Ck)n8. Huc, op. cit., Ili, 420; Baudry-Lacantineree et db 
LoYNES, op. cit., Il, 1829. 

(4) AuBRY et Rau, op. cit., § 281; Laurent, op. cil., XXXI, 373; Troplonq, 
op. cit., 111,738**»; Pont, op. cit., II, 1078; Baudry-Lacantinkrie et de Loynbs, 
op. cit., Ili, 1845; André, op. cit., II, 1662. 

(5) L'accessorietà dell'ipoteca fa sì che rautorizzazione ad esigere comprenda il 
potere di consentire la cancellazione della sicurtà. 

(6) C. civ. , a. 2035 cit. Cons. su quest'argomento Baudry-Lacantinerie et de 
LoYNES, op. cit., Il, 1831 e segg. 

(7) Cons. AuBRY et Rau, op. cit.. Ili, § 281; Laurent, op. cit., XXXI, 214 e 
segg.; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit.. Ili, 1830; André, op. cit., 
1641, 1642. 
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dote» nella comunion degli utili» le regole proprie di questi regimi 
patrimoniali tra i coniugi » determinano qual sia e fino a quando 
duri nel marito la capacità di concedere la liberazione. 

468. Il contenuto di questo atto liberatorio, che può essere con- 
sentito direttamente, o per via di mandatario speciale (anche sol- 
tanto ad esigere), purché il mandato consti da atto pubblico o scrit- 
tura privata autenticata o riconosciuta in giudizio (1), è, o la estin- 
zion dell' obbligazione garantita dall' ipoteca , qualunque ne sia la 
causa, l'estinzion della sola ipoteca, pel diritto intero, o per la 
sola iscrizione: e s'è visto come ai due modi risponda la capacità 
dell'agente, che rispetto al primo deve aver la capacità di liberare 
l'obbligato, e nel secondo la capacità di disporre. In ambi casi, la 
liberazione può avvenire per tutto l'onere, o per una parte, ed es- 
sere totale parziale; e può seguire puramente o sotto condi- 
zione sospensiva di nuova ipoteca, di nuovo impiego, od altro: ma 
quando sia consentita cosi, non si può domandare od ottener la 
cancellazione, se non si fa constare al conservatore che le condi- 
zioni si sono adempite (2) , perchè durante la lor pendenza è in- 
certo se il diritto alla liberazione esisterà. La condizione potreb- 
b' essere risolutiva, e aggiunta espressamente , o contenuta nella 
stessa entità dell'atto ; essa non vieta che si proceda alla cancella- 
zione : pure, quando l'iscrizione fosse conservata, l'avvenimento della 
condizione voluta le manterrà il vigore originario rimpetto ai terzi, 
siano essi i creditori già iscritti , od altri che abbiano iscritto le 
lor ipoteche nell'intervallo. La pubblicità mantenuta asseconda cosi 
la retroattività della condizione avverata. 

469. L'atto liberatorio può aver figura di negozio giuridico uni- 
laterale bilaterale ; e quando fosse unilaterale (come di ordinario 
si manifesta per via della rinunzia), e fatta da persona capace, e 
con le forme descritte , la sua virtù esiste indipendentemente da 
qualsiasi atto del debitore o del terzo, che includesse volontà di accet- 
tare (3), come sarebbe la domanda di cancellazione. Avrebbe perciò 



(1) AuBRY et Rau, op. cit., 1. cit.; Pont, op. cit, 11, 1074; Thèzard, op. cit., 
263; Baudrt-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., Ili, 1849. 

(2) G. civ., a. 2037. 

(3) App. Orléans, 29 dov. 1889 (J. du P. 1891, 1, 217). 
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carattere d*irrevocabile, eccezion fatto pei vizi di volontà che Tin- 
validassero; e, secondo il sao fine giuridico, varrebbe di estinzion 
dell'onere ancor prima che la cancellazione fosse eseguita» e rim- 
petto a tutti, sia in riguardo dei creditori già inscritti con grado in- 
feriore, sia rimpetto a quelli che facessero iscrivere Tipoteca neirin- 
tervallo tra la concession della liberazione e la cancellazione (1). Vero 
è, che su questo punto il dubbio ò grave assai, specialmente quando si 
ritenga che Tatto unilaterale può essere revocato prima della cancel- 
lazione: asserendosi da alcuni, che la sola cancellazione dia rimpetto 
ai terzi esistenza giuridica all'atto liberatorio, e però la revoca lasci 
intatta nel suo grado l'iscrizione originaria (2); ora, come s'ò già os- 
servato, un'affermazione cosi assoluta ripugna al modo tecnico te- 
nuto neli'ordinare Ih pubblicità, e ancor più al rapporto di acces- 
sorietà che si volle tra 1* iscrizione ed il credito garantito : 1* atto 
liberatorio valevolmente seguito rende senza causa l' iscrizione, 
sebbene Taverla mantenuta valga poi a conservare l'ipoteca origi- 
naria, se quell'atto, per qualsiasi causa, perda il suo valore. Pensano 
altri, che la revoca opera si, quando sia venuta a notizia del con- 
servatore prima della cancellazione, ma limitatamente, perchè l'ipo- 
teca originaria avrebbe già perduto il suo grado per via dell'atto 
liberatorio, onde la revoca le darebbe vita soltanto dalla sua data ; 
tanto più rispetto a quei creditori che avessero inscritto l'ipoteca 
prima della revoca, affidandosi all'esistenza dell'atto di liberazione (3). 
Neppur questa costruzione parrà corretta a chi pensi che tenendola 
si dà alla revoca una portata affatto arbitraria: e che, posta la 
possibilità di revocare , essa si estende di necessità a tutto 1' atto 
cui si riferisce: e quando non si voglia asserire che l'atto unilate- 
rale dì liberazione sia irrevocabile come qui s'è affermato, la revoca 
seguita prima della cancellazione dovrebbe mantenrr la virtù dell'i- 
scrizione originaria rispetto a tutti. Che tale è l'efficacia dell'iscri- 
zione conservata rispetto all'annullamento del titolo liberatorio che 
sia retroattivo secondo la propria entità: né rileva, se altri abbia 
nell'intervallo inscritto l'ipoteca sulla fede di questo titolo: in tal 
caso, potrà egli valersi dell'effetto della culpa in contrahendo contro 



(1) Gong. Martou, op. cit. Ili, 1213 e segg. ; Troplonq, op. cit. 111, 738 ; Pont, 
op. cit., II, 1105. 

(2) AuBRY et Rau, op. cit, III, § 28; Laurent, op. cit, XXXI, 225 e aegg. 

(3) V. la n. preced. Gons. Bauory-Lacantinerie et de Lotnes, op. cit., Ili, 1889. 
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il creditore revocante, se ne occorrano i termini, e allora soltanto, 
a ragion di tal figura, potrà in riguardo del revocante aver virtù 
la sua ipoteca (1). 

470. È giudiziale, o meglio obbligatoria, la cancellazione chiesta 
ed eseguita in virtù di sentenza passata in giudicato , o di altro 
provvedimento reso dall'autorità competente ad emanarlo, e diven- 
tato irrevocabile; irrevocabilità resa necessaria da ciò, che la cor- 
rezione dell* atto avvenuta dopo la cancellazione recherebbe grave 
iattura al creditore, la cui iscrizione originaria nell* intervallo sa- 
rebbe tenuta come non esistente (2). Per il che, prima della decor- 
renza dei termini concessi per impugnarlo il provvedimento non varrà 
qual titolo autorizzante la cancellazione, sia ordinario il mezzo im- 
pugnativo, oppure straordinario (3) essendone in ogni caso possibile 
la revocazione; avvertendo, che nel caso di sentenza contumaciale, 
i termini decorrono dalla notificazion seguita non al domicilio eletto, 
presunto eletto in conseguenza dell'iscrizione, sibbene al reale (4) ; 
né rileva se la sentenza sia provvisoriamente esecutiva, perchè pur 
considerando che il giudice non potrebbe concedere quest'esecuzion 
provvisoria (5) , è soltanto alle sentenze passate in giudicato che la 
legge accorda la virtù di titolo idoneo a procedere alla cancellazion 
dell'onere. 

La sentenza può essere resa sull'istanza di chiunque possa avere 
interesse legittimo alla cancellazione deiripoteca; del debitore stesso, 
ancorché eccepisca il solo difetto deiriscrizione, sebbene generalmente 
s'insegni la dottrina opposta fondata sul concetto (qui non accolto) 



(1) La decisione è qui dedotta dall' irrevocabilità della rinunzia valevolmente 
e£fettaata. 

(<2) G. civ. a. 2036, e 1999, che, per il luogo di citazione rinvia alle disposizioni 
generali della legge di procedura, quando Tinstanza di cancellazione (o riduzione) 
sia fatta dal debitore: rispetto al quale resistenza e la consistenza dell* onere son 
considerate in relazione alla sua causa, ed al suo rapporto di accessorietà. 

(3) Cons. AuBRY et Rau, op. cit. ; III, § 281; Troplong, op. cit. , 111, 739; 
Baudry-Lacantinerie et db Loynes, op. cit., II, 1878. 

(4) Cfr. tuttavia Troplong, op. cit.. Ili, 739; Pont. op. cit, 11, 1096. L'opinione 
contraria, insegnante la necessità della notificazione al domicilio reale, ha più fau- 
tori: AuBRY et Rau, op. cit., § 281; Thézard, op. cit., 265; Baudry-Lagantinerik 
et DE LoYNES, op. cit.. Ili, 1874; André, op. cit, 1754; e risponde alla decisione 
della legge. G. civ., a. 1999 in f. 

(5) AuBRY et Rau, op. e 1. cit.; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit. 
Ili, 1880. 
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ìione valga soltanto a fissar Tipoteca in rapporto ai terzi (I); 

si tratti di terzo possessore, quantunque non abbia ancor 
offerta di purga (2)» o di terzi creditori ipotecari, o sol- 
ografari (3), o di chi per via di divisione abbia avuta tutta 
cui uno dei compartecipanti avesse conceduto ipoteca per 
>ta indivisa (4). Vien cesa contro quelle persone che, 

capaci, avrebbero potuto consentire volontariamente la 

1 : ed ordina la cancellazion dell'onere quando, pei fatti 
1 cui sia provata la certezza, Tipoteca sia dimostrata in- 

per la non esistenza del credito garantito (come pur 
9, se concessa la garanzia pel pericolo di evizione, esso 
rato impossibile), o del solo diritto di sicurtà, o perchò 

sia nulla (5). 

Bdimento, che se fosse reso in paese estero, dev'essere mu- 
medesime, forme descritte, pel caso di sentenza autoriz- 
^rizione^ può ordinare la cancellazione totale o parziale, 
i puramente o sotto condizione : quando ciò avvenga, la 
ne non può essere eseguita se non si faccia constare al 
re Tadempimento della condizione sospensiva fissata (6). 

cancellazione dev'essere domandata senza bisogno di forma 
lU'uflScio delle ipoteche dov'esiste l'iscrizione, con la sola 

dell'atto che la giustifica (7); vien eseguita in margine 
me stessa, con l'indicazione del titolo che la consenti o 
ella data in cui s'effettua*, ed è sottoscritta dal conser- 

II quale, per essere l'instanza vòlta non a fissare un 
à avvenuto, come s'è osservato per l'iscrizione, ma a to- 

all'acquisto già fissato,' deve osservare, con la diligenza 

9 allo scopo dell'atto ed alle gravi conseguenze che possono 

se il titolo, volontario o giudiziale, contenga tutti gli ele- 

.UBRY et Rau, op. e 1. cit. ; Pont, op. cit., II, 1083; Thézard, op. ciU 
'-Lacantinerie et db Loynes, op. cit.. Ili, 1861. 
1. preced. 
a. preced. 
1. preced. 

et Rau„ op. cit., Ili, § 281; Baudry-Lacantinebje et de Lotnes, 
1862. 
, a. 2037. 
, a. 2039. 
, a. 2038 cit. 
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menti di forma intrinseca <)d astrinseca, ch*è necessario concorrano ad 
assicurarne la validità. Dovrà quindi accertarsi se la persona che Io 
senti, contro la quale venne reso^ avesse in quel tempo il potere con- 
occorrente a consentirlo, od a rappresentare ancora il titolare dell'i- 
poteca iscritta (1); se il provvedimento abbia acquistato rirrevocabilità 
necessaria per poter procedere alla cancellazione: se la condizione 
sospensiva siasi avverata; e se le forme estrinseche siano tutte os- 
servate: ma rimpetto alla capacità non dovrà far maggiori inda- 
gini di quanto non apparisca dall* atto stesso , eccetto che , o pel 
contenuto di questo , o di altri atti dello stesso concedente da lui 
conosciuti per ragion d'ufficio (come sarebbe l'opposizione notifi- 
catagli), non abbia il dovere di dubitarne gravemente (2). 

Quand'egli ricusi di cancellare l'iscrizione, la parte richiedente 
può sollevarne reclamo al tribunale civile competente per ragion 
di territorio (3) , che provvede in camera di consiglio , sentito il 
pubblico ministero, e sentito d'ufficio il conservatore nelle sue os- 
servazioni scritte ; può anche ordinare che sian chiamate le persone 
presunte interessate , e in tal caso, come pur quando la domanda 
di cancellazione è proposta direttamente in contraddittorio degli 
interessati, si debbono osservare le norme del provvedimento som- 
mario, sentito il pubblico ministero. Contro il procedimento del tri- 
bunale ò ammesso il richiamo in appello od in cassazione, in con- 
formità delle leggi generali, e si debbono osservare per conoscerne le 
medesime forme di procedimento or descritte ; che son di sufficiente 
garanzia agli interessi del richiedente, del pubblico, e di chi altri 
dovesse intervenire nel giudizio. 

472. Le regole già dichiarate sulla responsabilità del conserva- 
tore in dipendenza di iscrizioni non fatte o mal fatte, o di certi- 
ficati non regolari, hanno pur applicazione qui, pel caso che in- 
giustamente e con colpa (dovendo concorrere per la sua respon- 
sabilità i termini dell'ingiuria oggettiva e soggettiva) non abbia 
accolto l'istanza di cancellazione, oppur accogliendola, ed eseguendo 
la cancellazione, abbia male operato facendola più estesa o più ri- 



Ci) Cons. AuBRY et Rau, op. cit, III, § 268; Laurent, op. cit, XXXI, 207, 
208; Pont, op. cit., II, 1098; 1899; Baudrt-Lacantinbhie et db Loynes, op. cit.. 
Ili, 1877, 1882 e seg. 

(2) Ck)n8. e cfr. App. Amiena 14 giugno 1890 (J, du P. 1890, 1, 907). 

(3) C. civ., a. 2089. 
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)(1); che se gli venisse notificata un*opposizion di- 
e la cancellazione, non sarebbe in colpa respingendo 
ben motivata con apparenza di serietà, se fosse pre- 
irario. Qualora poi tra il certificato constatante la 
le copie da lui rilasciate, e Io stato dei registri 
dizione, prevale , pel fine della pubblicità eh* è in 
in dei registri , salva, a chi v*abbia diritto, Tazion 
re la responsabilità (2), pei danni derivati dall'ine- 
)pie dei certificati. 

della cancellazione è determinato dall'estensione 
)rodurrà in conseguenza T estinzion totale o par- 
., della sola iscrizione, secondo la virtù del titolo 
diziale che vi ha dato causa. Può avvenire che il 
nel nulla , a causa di vizi infirmanti la volontà di 
liberazione; se la cancellazione non fosse ancor ese- 
lenza dell'iscrizione manterrà allMpoteca il suo grado 
levisi per essa, secondo s* è qui proposto, la retroatti- 
titolo: e se fosse stata eseguita, verrà operata in 
titolo la rettifica a margine della cancellazione ef- 
aanendo salvi i diritti che i terzi avessero acqui- 
lente conservato neirintervallo (4). 

d. 

jd. Cod. civ., a. 2068 cit. 

\uBRY et Rau, op. cit., Ili, § 280; Golmet db Santerre, op. 
; Martou, op. cit, III, 1224; Pont, op. cit., II, 1107; André, 
*ANGBR et Recy , 2V. prat. et thèor, d. radiations hypoihèc 
I I, 16, che ritengono la necessità di una nuova iscrizione, non 
rivivere la prima ; e v. pure Gass. fr. 22 giugno 1895 J. du P. 
cons. nel senso della decisione qui difesa, perchè T iscrizione 
egistri (e si deve pur soggiungere, che le operazioni tutte rife- 
Lzione ed alla rettifica hanno, pel modo di esecuzione, la pub- 
Laurent, op. cit., XXXI, 232; Baudry-Lacantinerie et de 
II, 1892. 

et Rau, op. cit., 8, cit. ; Martou, op. cit.. Ili, 1224; Troplokg, 
|W«; Pont, op. cit.. Il, 1107; Thézard, op. cit., 266; Baudrt- 
B LoTNES, op. cit., III, 1893 e segg. ; André, op. cit, 1807. 
^io, 20 apr. 1893 (J. du P. 1893, 4, 29). Ma se il creditore non 
fissato il suo diritto, non importa scegli affermi di non averlo 
i cancellazione dell' ipoteca che lo superava' in grado, o Io dan- 
lazione: col non iscrivere la sua ipoteca non ha dato esistenza 
i sicurtà. Gfr. tuttavia àubrt et Rau, op. cit, § cit. ; Baudrt- 
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474. La cancellazione può anche avvenire come rettifica o sem- 
plice correzione deiriscrìzione (1): il procedimento necessario ad 
eseguirla cosi, in virtà dell'atto volontario o necessario che la con- 
senta Tordini, è lo stesso ch*è stato or descritto. 



Lagantinbris et db Lotnes , op. cit., IH, 1890. E per ciò che concerne i terzi, 
non rileva se il creditore abbia consentito la cancellazione indottavi da dolo : 
Gasa. fr. 25 giugno 1805 in /. du P., 1897, I, 548); e se il terzo che ha fissato 
il suo diritto iscrivendo o trascrivendo, avesse proceduto a tal forma prima della 
cancellazione (App. Angers, 13 giugno 1891, in «7. du P, 1897, 2, 99), quesf opera 
del pari. Gfr. Aubrt et Rau, op. cit., § cit. 

(1) C. civ., a. 2038 in f . S'intende che se Terrore deriva da nota irregolare, l'in- 
teressato deve curar la rettifica : se deriva da errore del conservatore , questi può 
procedervi d'ufficio. CSons. Pont, op. cit., II, 1012; BAUDRT-LACANTiMBRns et de 
Lotnes, op. cit, IH, 1708. 



FINE DEL TRATTATO DELL'IPOTECA. 
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§ 2. L*ìpoteca legale della donna maritata. 
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173. Continuazione » 296 

174. Invalidità. Matrimonio putativo • 293 
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2d condanna l'obbligato ad osservarlo » 306 
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1S4. Continuazione • » 

185. Continuazione > 310 
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jion4 » e della « costituzione » dellMpoteca : in qual rapporto essi siano, e 
come avendosi V « esittenza » del diritto reale soltanto per virtù dei secondo 
termine, 11 primo valga qual obbligazione di costituire o lasciar costituire 
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209. Garanzia riferentesi al secondo, e obbligante il concedente Tipoteca a sup- 

plirne il valore, quando, non per suo fatto colposo, sia diminuito da quel 
ch*era. Differensa tra questo ed il caso ohe la diminuzione di garanzia derivi 
da colpa deirobbligato 

210. Quid, se Tipoteca fosse conceduta da una terza personal 

211. Dei termini occorrenti perchè tal garanzia possa essere pretesa. ì^ A qual 

ragion d'ipoteca si riferisce. 2^ Carattere ed entità dell*atto diminutivo della 
garanzia 
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213. Dei casi in cui al perimento della cosa corrisponde la sostituzione del valore 

corrbpondente. Surrogazione ipotecaria: rinvio 

214. Del diritto di scelta spettante al concedente 
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215. Contenuto di tal parte deirobbligazione di garantire : e ragion sua 

216. Continuazione 
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ITOLO VL — ia " costituzione „ del diritto reale d'ipoteca. 



ra galla diatinsiona fondamentale proposta tra i due momenti della « crfia- 
»c » e della « costituzione » dellMpoteca. Quando pur ▼ogliasi insistere 
'analogia strettissima delle due forme « traserition$ » ed « itanzione », 
nò affermare che la differensa tra il diritto romano e Todiemo rispetto al 
ssaggio del dominio » si riduce a poco. La « traditio » e la « trascTH' 
te» odierna : gli effetti della vendita tra le parti si spiegano col solo con- 
deirobbtigasione. Riferimento di questi criteri ali* * iscrizione» . pag. 351 

nuasione » 353 

nuazione ... » 356 

nuasione » 356 

nuasione > ZS7 

icaxione a casi diversi, in cui la dottrina dominante vede la perfezione 
l'ipoteca tra le parti sensa riscrisione, e la dottrina proposta scorge sol- 

o Teffetto del negozio contenente rallenazione * Ab^ 

ìguenze rispetto all'ipoteca legale » 359 

zione della materia » 360 

§ 1. Delle persone che hanno diritto e talvolta obbligo 

di domandare Tiscrizione. 

atti generali > 360 

ìì ha diritto a chiedere sia fatta riscrizione dell'ipoteca. Della capacità a 

occorrente » 368 

nuazione > 364 

nuazione » 365 

chiederla il creditore, direttamente o per via di rappresentante. Forma 

mandato. Della gestione di affari » » 

rizione può anche profittare ad altri interessati che non flgorino nella 

liesta -3(5: 

poteca che garantisce il titolo al portatore > 366 

i erodi del creditore: se abbiano diritto a domandare che riscrisione sia 
a a nome del loro antere, o se debbano chiederla a nome proprio. Il ces- 
lario del diritto di credito garantito: se abbia diritto a chiedere riscri- 
ve e a nome di chi. Delegazione » » 

inuazione » 371 

ireditori del creditore; se esercitando i diritti dei loro debitore l'iscri- 
ie si debba domandare a di lui nome, o possano domandarla essi a nome 

prie » 372 

inuazione > 2^ 

inuazione «374 

lesto diritto abbia il cessionario del solo diritto d'ipoteca (suppignora- 

tarlo) • » 

persone obbligate a richiedere l'iscrizione > 376 

Inuazione * » 

Inuazione » 377 

inuazione • 378 

inuazione • » 

inuazione » 379* 

inuazione . » 38«0 

§ 2. Contro di chi Tiscrizione dev'essere chiesta ed effettuata. 

rizione dev'essere chiesta ed effettuata contro il concedente, o chi è al- 
ienti obbligato a sopportare la costituzione dell*onere .... » 382 
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847. *S6 tra il momento della creazione e la costituzione la oosa ipoteoabile è pas- 
sata ad altri, non occorre sia fatta riscrisione contro il possessore attuale, 

dato che contro di lui Tipoteca sia valevoler pop. 383 

Zi! bis. Continoasione » 3S4 

248. Continoasione » > 

249. Bccexione posta dalla legge » » 

250. Continuasione » 3S5 

§ 3. 'Del tempo nel quale Fiscrizione può essere valevolmente 
chiesta ed effettuata. 

251. Termine utile per la costituzione deiripoteca. Quando esso comincia, e quando 

cessa. Regola; ed applicazione alle diverse cause onde Tipoteoa ha origine: 

ipoteca convenzionale (volontarja), legale (legale, giudiziale) .... » 386 

252. Continuazione > 3S3 

253. Continuazione » » 

254. Continuazione » 389 

255. Cessa non per variazioni giuridiche avvenute rispetto alle persone, bensi per 

mutazioni seguite rispetto alla mutazion della cosa onerata nel patrimonio 
del concedente. Le variazioni relative alle persone, sebbene proiettantisi sul ■ 
patrimonio, sono indifferenti ; applicazioni. Successione di più chiamati. Iscri- 
zione chiesta durante lo stato di comunione. Iscrizione chiesta dopo la divi- 
sione » 390 

^6. Continuazione ..... » 391 

257. Continuazione » 392 

258. Continuazione > 393 

259. Le mutazioni rispetto alla cosa si riferiscono: A) alla cosa per se stessa; op- 

pure B) ai patrimonio > 394 

260. Prima ipotesi: fin quando Tiscrizione sia possibile; regola. Trascrizione. Que- 

stioni sui vari modi di conflitto ch*essa dirime » 395 

261. Continuazione » 396 

262. Continuasione » 398 

263. Continuazione » 400 

261. Nave: annotazione sui registri. Titoli del debito pubblico * » 

265. Seconda ipotesi. Regola: stato di liquidazione dei patrimonio: A) Fallimento. 

Questioni. B) Eredità beneficiata. C) Eredità giacente. Quid della separa- 
zione del patrimonio ereditario da quello personale deirerede . » 401 

266. Continuasione » » 

267. Continuazione • 40M 

268. Continuazione » >> 

269. Continuasione .405 

270. Continuasione * 406 

271. Continuazione » JOS 

272. Continuasione • 40:^ 

273. Continuasione * » 

274. Continnazione » 41ii 

275. La regola esposta intorno alla decadenza, non s'applica ai casi in cui la 

leggo fissi un termine speciale per riscrizione » 411 

§ 4. Le formalità occorrenti per l'iscrizione (costituzione) dell'ipoteca. 

276. Davanti a quale ufficio si debba effettuare riscrisione » 413 

277. Il richiedente deve presentare in appoggio della sua rioliiesta I) il titolo dai 

quale il suo diritto d'ipoteca trae la sua ragion di essere. Formalità estrin- 
seche necessarie, perchè il titolo legittimi la richiesta d'iscrizione. Scrittura 
privata. Atto ricevuto all'estero. Può esser titolo Tatt^» pubblico anche non 
registrato. Qual si debba considerare come titolo nel caso di ratifldk poste- 
riormente seguita del titolo originario annullabile. Ipoteche legali e giudi- 
ziali. Della sentenza non ancora registrata. Se 11 conservatore possa proce- 
dere all'iscrizione senza aver visione del titolo » 416 
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278. ContinoasioDe pog. 41Ó 

279. CootiaaasioQe » » 

280. Coi^tinuazione » 417 

281. GoDtiaaaxione • 419 

282. Continuazione • 420 

283. ContÌQuasione • 421 

284. Continaasione » 42S 

285. Continaasione • » 

286. Continaasione » 423 

287. 2) Il richiedente dorè por presentare due note: (^id se il titolo creativo del- 

ripoteca si riferisca a più creditori e per crediti diversi 1 Le dae note po- 
tranno esser fatte camalativamente? » 424 

288. Indicazioni che queste due note debbono contenere. Designasione del credi- 

tore ' • 425 

289. Designasione dei domicilio reale e del domicilio elettivo. Questioni . . » 426 

290. Continuazione » » 

291. Designazione del debitore » 428 

292. Designazione del titolo giustificante la richiesta » » 

293. Designazione della somma principale dovuta, degli aocessorf e del termine di 

esigibilità ... » 429 

294. Continuazione > 4SI 

294 bis. Continuazione » 432 

295. Designasione dei beni gravati. Eseguita riscrizione, il conservatore restituisce 

il titolo ed una delle due note col certificato deiriscrisione eseguita. Omis- 
sione delle formalità ordinate per la richiesta dellMscrizione. Nullità > » 

296. Continuazione » 433 

297. Continaasione » 434 

298. Cessione e surrogazione »■ 435 

299. Deiripoteca marittima e fluviale : trascrizione. Titoli nominativi di rendita . » 437 
300^ Continuazione » 438 

§ 5. La responsabilità del Conservatore delle ipoteche. 

301. Ragione e termini di questa responsabilità. Rispetto all'obbligo di accettar la 

domanda d'iscrisione • 439 

302. Continuazione » 440 

303. Continuazione » 441 

304. Continuazione -443 

305. Rispetto alPobbligo di effettuar l'iscrizione » » 

306. Rispetto all*obbligo di rilasciare i certificati » 444 

307. Rispetto alle variazioni o cancellazioni domandate • 445 

308. Colpa » » 

309. Continuazione » 446 

310. A chi spetti razione > 447 



Capitolo VII. — La sanatoria dell'invalida creazione deiripoteca, 

e reffetto che ne deriva all'iscrizione (costituzione) 

già eseguita, 

311. Concetto generale. L'influenza della sanatoria del titolo sul riscrizione . • 448 

312. Continuazione » 449 

313. La ratiflca impropria » 450 

314. Continuazione » 451 

315. Rettifica • » 
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Capitolo Vili. — Delle modifìcazioni che possono seguire 

rispetto àgli elementi delVipoteoa, costituita, senza che per esse 

venga alterata Ventità del rapporto. 



316. In che qoMto qfiodificasioni consistano pag. 45fi 

317. Distiosionl, o distribuì ione deirargomeoto • ^ 453 

318. Continoaiione • » 

310. Continnaxione * 454 

§ 1. Le modificazioni vere al rapporto d'ipoteca. 

A) Surrogazione del credito. 
380. In quali modi questa lurrogasione si possa detarroinare » » 

321. Continuasiono 

322. Continuasione 

323. Continoaiione 

324. Continuasione 

325. Continuasione 

326. Continuasione 

327. Continuasione 

328. Continuasione 

329. Continuasione .... 

330. Continuasione 

331. Continuasione 



§ 2. B) Surrogazione della cosa (oggettiva). 

332. Di regola, tal surrogazione nel rapporto dMpoteca costituita non è legalmente 

possibile 

333. Eccezione ordinata della legge. Ragion di essa. Teoria dedotu dal •paga- 

mento» del credito con ipoteca anteriore. Oonfntaxione 

334. Costruzione proposta 

335. Risultato: la surrogazione agisce, ancor quando i beni su cui s'esercita fos- 

sero già esciti dal patrimonio del debitore, al momento in cui ha nascita il 
credito a favor del quale avviene. E ancor qnsndo doveste cadere nella sur- 

rogasione Tipoteca consentita da un terso 

Continuasione 



336. 

337. Continuasione 

338. Continuasione 

339. Continuasione 

340. Continuasione 

341. ContinuarioDo 



456 
457 
458 
460 

461 
462 
463 
464 
465 
466 



467 
468 



469 
471 



. 473 
^ 474 



§ 3. Di altre modificazioni nei termini del rapporto reale d'ipoteca, 

che 8on soltanto correzioni rispetto al credito 

od alla cosa onerata. 

342. Ragion di queste modidcasìoni. Distinsiooi. Alcune son volontarie. Altre le- 

gali. Di queste ultime, alcune si riferiscono al credito, quando sta indeter- 
minato, altre alla cosa, a fin di ovviare alla generalità ch*ò rimasta nella 
causa di eerte forme d'ipoteca 

343. Differenza tra i due casi di riduzione 

344. Elementi rifercntist al primo • 

345. Elementi propri del secondo ^ » 

346. In quali casi la riduzione è assolutamente esclusa. A chi spetti il diritto di 

chiederla . / » 

347. Continuasione • 

348. Continuazione » 
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TOLo IX. — Crn effetti dell'ipoteca costituita, 

ol rapporto realo, non toglie tattavia la relasion di garanzia 

il credito garantito pag. 432 

i questo concetto fondamentale sulla partision della materia » 483 

i dell'ipoteca costituita: 1) rispetto al credito garantito. 

iiripoteca al uredito garantito: rinvio. Estensione dell'eletto 

e (co^ituzione del vincolo) produce rimpetto airobbligasione : , 

, interessi . . . ., » 485 

rata periodica dovuta per Testiiuione del debito, venga in pro- 
ale ed interesseY • • • • • » 487 

Ida pel caso che maggior somma d'interessi si voglia dedurre 

% ipotecaria "48^ 

. Cont.: 2) Rispetto al patrimonio dell'obbligato. 

;uita su cosa deirobbligato, spscializsa la garanzia generale 
nonio, non la sopprime. Qjiadi, il divieto al creditore ipote- 
dere sugli altri beni non ipotecati, prima di aver procedalo su 

ti » » 

» 490 

Lfflcienza di questi pel soddisfacimento del credito garantito. 

a; e a chi spetti l'onere della prova .... » » 

Dlidale passiva, garantita su cose particolari di un coobbligato, 

jligati » 492 

Cont.: 3) Rispetto al terzo concedente l'ipoteca. 

ne d'ipoteca fatta da un terso pel debito altrui, predomina il 
ranzia. Diiferenza tra questo rapporto e quello personale della 

.egola generale. Applicazioni. 11 terso non ha i benefici del- 

della divisione * 493 

di procedere all'abbandono, alla purga » 494 

eccezioni non personali al debitore * » 

>porre il benefic, eedendarum actionum • 496 

§ 4. Cont.: 4) Rispetto agli altri creditori. 

rale di questi effètti, secondo che si riferiscono al fissare che 
condizion dei creditori ipotecari, ed al concorso. Accenno alla 

e rinvio » 4Q6 

regola. Modificazione per via dello ius offerendi ... » i97 

editori privilegiati » 49S 

itori ipotecari » 500 

irografari » 501 

§ 5. Cont.: Rispetto al debitore. 

langano al concedente sulla cosa onerata. Mantiene salvo il di* 
te, entro i termini che a ciò gli son segnati dal potere di già 

)lieazioni. Obbligazioni di garantii^ » 502 

il diritto di disposizione: entro quali termini . • .. • » ^03 
costituito un diritto reale di godimento dopo la Qjostitnzione di 
t prima di un'altra posteriore ? Effetti della liquidazione . . » 504 
» 505 
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§ 6. Coni.: Rispetto alla cosa onerata. 

378. L'ipoteca dà il diritto reale sulla cosa pel suo valore : e perciò il diritto di 

alienarla. Che non può essere impedito in tutto pag, 505 

37». Continuasione • 506 

374. Continuazione > 508 

375. Ma non si può procedere hiV«8$euzion9 reaU su cosa indivisa, sebbea questa 

aia idonea a comportare ipoteca. La ragion della legge non dà luogo a di- 
stinguere sulla causa deirindivisione : se questa si riferisce ad nn compendio 
patrimoniale, o ad un solo immobile » 510 

376. Non s'applica la proibizione nel caso che resecuzione si faccia contro tatti i 

compartecipanti alla cosa indivisa. Ma non importa resistenza di una divi- 
sion parziale: eccezione. Nullità che deriva dall'infrazione del divieto : quando 
si possa proporla: e da chi » 511 

377. Continoasione » » 

378. Continuazione • 512 

370. Di altre restrizioni imposte al creditore ch'eserciti U suo diritto all'esecuzion 

reale. Rinvìo . * •513 

§ 7. Cont.: A) Effetti rispetto al terzo possessore. 

380. Di^erenza tra il terzo che costituisce l'ipoteca, ed il terzo possessore : che 

trae il suo <diritto dal potére di disporre rimasto al titolare della cosa ipote- 
cata. Come rimpetto al creditore ipotecario il terzo acquirente fissi il suo di- 
ritto: questioni. Causa dell'alienazione: alienazion giudiziale. Chi è il terzo 
possessore : a) proprietario della cosa ; o di parte di essa. Q'^td, se fosso sol- 
tanto detentore? » 515 

381. Continuazione « 516 

382. Continuazione » 517 

383. Continuazione * hl% 

384. Continuazione > 519 

3S5. Non dev'essere obbligato personalmente al pagamento del debito garantito. 

Quidy se si fosse obbligato pel contratto a pagare il prezzo ai creditori ipo- 
tecari 1 Se indipendentemente da ciò, fosse debitore del prezzo 1 ... » 521 

386. Quid degli eredi 1 Questioni. Ma è titolare della proprietà onerata dell'aliena- 

zìon di valore ch'ò nellMpoteca: quindi, se non ò obblijrato personalmente, 

ha obbligo in qualità di proprietario della cosa direttamente obbligata . » 523 

387. CoatiBuazione ^ 524 

388. In conseguenza, qual sia il diritto che rimpetto al terzo ha il creditore. Pure, 

siccome l'alienazione ò a flne di sicurtà, questa legge determinante l'acquisto 
lo domina ancora nei rapporti col terzo possessore. Eccezioni che questi può 
opporre » 525 

389. Non ha il beneOziodi escussiono, ma ha quello c$dendarum aotionum: può 

• avere anche reccezione della garanzia che il. creditore gli debba . . , . • 526 

390. Continuazione » 527 

391. Continuazione * 529 

392. Se non ha eccezioni, il diritto del creditore ha tutta la sua virtù ; a lui non 

rimane che liberare la cosa dall'onere ipotecario, e in quali modi possa farlo. 
Altrimenti, il creditore può agire per separare dalla cosa il valore che gli 
spetta: diritto che rispetto all'esecuzion reale appartiene al terzo, in virtù 
deìVobligatio ob rem ch'egli ha: abbandono. Partizione della materia . « 530 

393. Continuazione » '531 

§ 8. Cont.: B) Pagamento. 

394. Cosa contiene. Entro quai termine può esser fatto. Capacità occorrente. Ef- 

fetti: rispetto al creditore ipotecarlo » 532 

395. Continuazione » 533 

396. Rispetto all'autore del terzo » » 
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897. Co.Qtiaaaxione pag. 534 

398. Continuazione • 585 

899. Continnasiono » 536 

400. Continuazione » 537 

AÙObis. Continuazione » 538 

§ 9. Cent.: C) Purgazione. 

401. Ragion deiristituto, ch'è modo di liquidazione, e rende perciò inutile quella 

cui ai possa giungere per via deiresecuiione reale. Ordinamento della legge ^ 539 

402. Chi può purgare; condizioni di capacità « 540 

403. In qual termine si possa effettuare la purga » 542 

404. Continuazione » 544 

405. Continuazione • » 

406. Forma statuita per procedervi. Formalità precedenti Sofferta. Trascrizione del 

titolo. Iscrizione d'ipoteca. Questioni. Offerta. Notiflsa. Cosa si debba portare 
a conoscenza dei creditori iscritti. Titolo di acquisto ; prezzo. Questioni sulla, 

determinazione di esso. Stato delle iscrizioni. Offerta del pagamento. Questioni > 515 

407. Continuazione . . . • » 546 

403. Continuazione » 547 

409. Continuazione • 548 

410. Continuazione • 549 

411. Continuazione ... • 550 

412. Continuazione » 551 

413. Continuazione » 552 

414. Continuazione • 553 

415. Continuazione • 554 

416. Continuazione » 565 

417. Continuazione » 55S 

418. Continuazione .... » 568 

419. Continuazione » » 

420. Continuazione » 560 

421. Continuazione > > 

122. Continuazione > 562 

423. Continuazione » 563 

424. Condizione dei creditori rispetto ali*off4rta notlflcata. Accettazione : modo e 

tempo di farla • 564 

425. Continuazione » » 

426. Continuazione » » 

427. Continuazione • 565 

423. Rifiuto: garanzia data all'offerente per via delia proposta di sovrincanto. Chi 

possa promovere il sovrincanto. Capacità occorrente : caso in cui fossero più 
i creditori. Forma di effettuare la proposta: elementi che deve contenere. 
Questioni. Procedura. Conseguenze rimpetto al terzo possessore: s'egli possa 
fermarla cambiando l'offerta. Conseguenze rimpetto agli altri creditori; se il 
creditore che fece IMnstanza possa fermarla. Conseguenze dell'incanto avve- 
nuto. Quid se il terzo acquirente s'è reso deliberatario Y Natura del suo ti- 
tolo. Ragioni sua di garanzia e di surrogazione. Quid se aggiudicatario s'è 
reso un terzo) Rapporti col terzo possessore espropriato. Obbligazion sua di 
rendere i frutti. Obbligazione sua pei deterioramenti dati alla cosa. Diritto 

al rimborso pel miglioramenti. Effetti in rapporto al titolare .... » 566 

429. Continuazione » 563 

430. Continuazione » 569 

430 6{s. Continuazione » 570 

431. Continuazione » » 

132. Continuazione » 571 

133. Continuazione » 572 

434. Continuazione » 573 

133. Continuazione » 575 
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436. CoatinaazioQe pag. 576 

437. CoQtinaaxione » 577 

438. Contina&xione •579 

439. Gontiaaaxione » » 

440. CoQtinaaxione » » 

440 Ms. Coatinaasiono * 581 

441. Continoasione «532 

§ 10. Cont.: D) Esecuzione reale. Vendita. 

442. Contro il terso ponoMore che non paghi, o non si valga del diritto di purga, 

o non abbia rilasciato Timmobile, i creditori ipotecari possono instare per la 
vendita coatta della cosa (liqaidazione giudisiale). Forme preliminari. Precetto. 
Forma estrinseca; forma intrinseca » 583 

443. Effetti: momento inisiale della liquidazione. Obbligo di rendere i fratti e di 

rispondere dei danni dati alla cosa. Diritto ai miglioramenti : come si esplichi » 585 

444. Continuazione » 587 

445. Coatinaazione » 5S8 

446. Garanzia cui il terso acquirente ha diritto, sia che altri od egli diventi ag- 

giudicatario della cosa » 5S9 

447. Continuasione > 590 

E) Del rilascio. 

448. Ragion giuridica del rilascio. Contenuto suo, e conseguenze rispetto ai diritti 

spettanti sulla cosa al terzo prima del suo aequisto/alle ipoteche ch*egli vi 
avesse constituito, al residuo del presso di vendita ed alla garanzia dovuta 
al terzo che Teffettoa » 590 

449. Conseguenze rispetto ai frutti; ai danni dati con colpa grave, ed ai miglio- 

ramenti recati alla cosa » 592 

450. Continuazione » > 

451. Capacità occorrente a farlo; tempo e modo di eseguirlo » 593 



Capitolo X. — Uestinzione del diritto d'ipoteca. 

452. Partizione dell'argomento : e concetti generali su cui è condotta ... » 594 
452 bis. Continuazione » 597 

§ 1. Le cause di estinzione dell'ipoteca: 1) dipendenti dal 
credito garantito. 

453. Kegola generale. Pagamento; pagamento con surrogazione. Compensazione. 

Dazione in pagamento » * 

454. Continuazione » 599 

455. Novazione; prescrizione » 600 

456. Continuazione > » 

§ 2. Cont. : 2) Cause riferentesi alFestinzione del solo diritto ipotecario. 

457. Concetto generale. Perdita della cosa gravata. Sostituzione del valore. Sca- 

denza del termine; avvenimento della condizione risolutiva .... > 602 

458. Continuazione » » 

458 6t«. Continuazione » 603 

458 far. Continuazione > » 

450. Rinuncia » 604 

460. Confusione. Prescrizione » 605 
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461. RionovaxioQe dell'iscrizione ipotecaria . pop. 607 

4dS. OontiniiazioQe • 60S 

463. Continaasione • 609 

464. Continoazione • 610 

464 bis. ContinuazioDe • 612 

465. Continuazione > » 

§ 8. La cancellazione dell'iscrizione, e la responsabilità 
che può derivarne al Conservatore delle ipoteche. 

456. Ragion di essere dell^istituto, e valor sao. In virtù di quali atti vi si possa 

procedere. Cancellastone volontaria e giudiziale > 613 

467. Cancellazione volontaria. Chi possa consentirla: capacità a ciò occorrente, e 

forma dell'atto. Revoca seguita prima che sia effettuata la cancellazione » 614 

468. Continuazione > 617 

469. Continuazione » » 

470. Cancellazione giudiziale. Quali sentenze la producano e per quali cauM . » 619 

471. Forma di effettuarla. OfScio del Conservatore ' Ùìù 

472. Effetti della canceUazione > 621 

473. Annullamento della cancellazione; rettifica > 622 

474. Continuazione • 623 
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A 

Abbandono : come diritto del terso posseuore a fin di liberarsi da ogni rapporto 

cbe dalla cosa gli viene verso il creditore ipotecario. V. RiUacio. 520 

Accessorietà dell'ipoteca 10 

rispetto airinvalidità del rapporto personale. V. Surrogazione . HI e segg. 

Accettazione delPofférta di purgazione. V. Purgazione. 

Acereeeimento (Diritto d'). V. Coee. 

Aemulatio V. Sarrogasione (surrog. ipotecaria) 349 (n. 2) 

Alienante (Ipoteca legale dell*). Signifloato di alienazione 199 e segg. 

Dazione in pagameuto 204 e segg. 

Permuta .205 

Donaiione a titolo oneroso 206 

Vendita con patto di riscatto 206 

Costitazione di servitù od altro diritto reale » 

Esenzione dell'oggetto della sicurtà 209 e segg. 

» del credito garantito 213 e segg. 

Alienare (Diritto di). Ragion sua: esecuzione reale. Invalidità del patto che lo 

vieti. Condijùone giuridica del creditore che lo esercita. Garanzia 505 e segg. 

Non si può esercitarlo su cosa indivisa 511 

Eccezioni al divieto 512 

— — Altre limitazioni 513 

Aiienazione condizionatOf qual concetto insito ne ir ipoteca . . . .le segg. 

considerata nell'ordinamento della forma richiesta per creare e costi- 
tuire ripoteca 14 e segg. 

Anno di lutto; alimenti. V. Donna maritata. 

Annotazione delle cessioni del credito ipotecario, o deiripoteca. V. Iscrizione. 

Annullabilità del titolo su cui è fondato il diritto sottoposto ad ipoteca. Con- 
seguenze rispetto alla creazione dell'onere ...... 71 

per incapacità. V. Incapacità. 

del titolo e delle note occorrenti all'iscrizione. V. Iscrizione. 

Anticresi. V. Frutti. 

Apertura di credito 134, 135 

Arricchimento, V. Versio in rem. 

Assenza. Poteri del rappresentante, rispetto alla possibilità d^ipotecare i beni 

dell'assente 99 e segg. 

■ Assicurazione. V. Surrogatone della cosa onerata. 

Atto pubblico. V. Forma. 

Attualità del potere di disporre, per la valida creazione del rapporto ipote- 
cario. V. Cosa futura ; cosa altrui. 

rispetto alla condizione risolutiva: V. Condizione risolutiva. * 

Autorizzazione maritale. V. Incapacità. 

Aumenti naturali od artificiali della cosa onerata (V. Cosa). 

Azione revocatoria. V. Frode; fallimento. 

CHtaom, Pri9ilegi ed Ipoteche, II. 41 
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B 

Pagg. 

Benefizio d'inventario. V. Cosa; tempo. 

di eseuèsione, di divisione; cedendar. action. V. Terso concedente lUpo- 

teca; Tereo potseesore. 

Buona fede , rispetto air acquisto dell* ipoteca so diritto logg^tto a riso- 
luzione 68 

neirautore degli aumenti seguiti rispetto alla cosa onerata . 165 e segg. 



Cancellazione deiriscrisione. Ragione' deiristituto. Cancellasione volontaria : 

condisìoni di validità 613 e segg. 

: Oaacellasione giudisiale 619 

Modo di compierla. Effetti. Responsabilità del Conservatere 620 e segg. 

Annullamento della cancellasione; reitiflca 622 e segg. 

* Cancelliere : obbligo d*iaorivere Tipoteca legale. V. Iscrizione. 

Capacità a consentire la creasione deU* ipoteca. In generale . 41 e segg. 

rispetto al potere di disporre 44 e segg. 

Causa. Concetto dello scopo giuridico in confronto air economico . . 26, t. e a. 

CauMione che deve prestare il creditore ohe insti per V incanti. ^ . Purga- 
sione. 

Cessione del credito. V. Iscrizione. 

deiripoteca. V. Iscrinone e Svppegno. • 

Coinunione degli utili (V. Donna maritata; Ipoteca giudiziale). 

Comunione. V. Cose; Tempo. 

Concessioni : quando siano ipotecabili 150 e segg. 

Condizione risolutivaf cui fossa soggetto il diritto sottoposto ad ipoteca 62 e segg. 

sospensiva. Effetti 63 

Condividenti (Ipoteca legale dei). Ragion ■«» 217 

Qual ditisione vi dia origine 220 e segg. 

Incanto Jì22 e segg. 

Cose su cui ripoteca insiste 226 e segg. 

Credito garantito. Conguaglio e rifatta 230 e eegg. 

Obbligazione di garantire ... ... 827 e segg., tS2 e segg. 

Conguaglio. V. Condividenti. 

ConBenso. Funzione sua rispetto alla vendita ed alla creasione deiripoteca 57 

Constitutum. V. Vendita di cosa altrui. 

Convalidasione della creazione invalida del rapporlb ipotecario. V. Sanatoria. 

Convenzioni matrimoniaii (V. Donna fnaritata). 

Corrosione nei termini del rapporto reale d'ipoteca 474 

volontaria 475 

legale (V. Riduzione). 

Cosa altrui. Validità deiripoteca «ereata su di essa 46 e segg. 

Confronto con la vendita ..? 54e 9^^^. 

Cosa indivisa. V. Alienare (Diritto di). 

Cose che si possono onerare di sicurtà ipotecarla. Quali siano secondo la legge. 

Mobili per natura 146 

Beni in commercio. Beni demaniali. Ipoteoabill 147 e aegg. 

Res eacrat. Strade ferrate: V. C(>ncessione 147 

Soprasuolo . 152 e segg. 

Superficie 181 e segg. 

Sottosuolo . . • .144 

Corsi d'acqua 1^ e segg. 

Nuda proprietà; e questioni intorno Taocresoimento 156 

Cosa indivisa. Quota ereditaria. Accrescimenti ... 161 e segg., 183 e segg. 



Digitized by VjOOQIC 



. INDICE ALFABETICO ANALITICO . 643 

Pagg. 
Co«0 (seguo). Aumenti naturali od artiflciali della «osa onerata. Diritto del 

creditore e dell'autore dell'aumento 163 e segg. 

Prodotti della coca onerata. Anticresi. Miniare 167 

Fratti naturali della cosa onerata 167 e seg^'. 

Frutti civili ." * 171 

Dlrttf reali immobiliari. 172 

Uiufmtto oostitnito e costituendo 174 

— — Accrescimento 175 

Servita reale. Coititnita e costituenda. Separabilità di servizi . . 177 e segg. 

Palco io teatro 181 

— ~ Cose mobili 185 e segg. 

Navi. Accessori. Nolo 187 e segg. 

Titoli di.rendiu pubblica 192 

Coser ipoucabìli. V. Ipotéca, 

CoiJ fulura. V. Ipoteca. 

Comervatoria delle ipoteche. V. Iscrizione. 
Conservatore a elle ipoteche. V. Iteri xione. 

- — Responsabilità ch'egli ba. Ragion sua 439 

- — Responsabilità derivante da mancato adempimento all'obbligo di acco- 

gliere la domanda d'isorixione 410 e se/g. 

Dal modo di effettuare l'iscrizione 413 

Dal rifiato di acoogliere la domanda di certificati ipotecari, e dal modo 

di compilarli 444 

Cancellazione (V. q. voce) 445 

^stremo della oolpa. Del danno. V. Cancellazione 445 e segg. 

Costitusione delVipoteca, Contenuto suo. Effetti. V. Iscrizione, V. Ipoteca 
(Effetti). 

Creazione delVipoteca, Fonti dai qaali deriva 9 e segg. 

Per quali caratteri speciali questi dae modi si distinguono. V. Volonlri 

e Legge . . . * »» 

Effetti (V^. Ipoteca). 

Creasione e costituzione deiripoteca. Come concorrano per l'esistenza del rap- 
porto d'ipoteca: e non soltanto rimpetto al terzi, ma ancor tra le 

parti 

In qual modo questi due termini agiscano nell'ipoteca volontaria e nella 

legale (V. Garanzia) . 24, t. e n. 1 ; p. 25, 56 e segg., 329 e segg. 

Rispetto alla sanatoria 51 

Creditori. V. Masia dei er%iitor . 

Credito: V. Forma intrinseca. Specialità sua. A che si riferisca 132, 133 

Attuale, condizionato, futuro . . , 134, 135 

Apertura di credito 135, 137 

Indeterminatezza del credito rispetto alla quantità 130 

Credito eventuale 140, 141 

Invalidità del rapporto di credito 141, 143 

Obbligazione naturale 143 e segg. 

Culpa in contrahendo. Nella promessa d'ipoteca ... . . 33 

Nell'ipoteca di cosa altrui .* 45 (t. e n.). 



Dazione in pagamento. V. Allenente. 

Demaniali ((}ose). V. Cose. 

Difesa (Spese di). Privilegio. V. Stato. 

Diriti rsali immob liari ipotecabili. V. Cose. 

Divisione. Entità sua. V. Condividenti; Donna maritala 218 t. e n. p. 221 t. e n. 

(Benefizio di) V. Terzo concedente Vipoteca. 
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Pagg, 

Donazione: rispetto alla croazione deiripoteca per via di mandato . 124, o. 1 
Donazione a titolo onercso. V. Alienante; Donna maritata. 
Donna maritata: (ipot. leg.d.}. Ragioni di questa sicurtè, e della generalità che 

ò in essa. Modo col quale si determina nella struttura deiristilnto 269 e segg. 
— — La restrizione coas'è ordinata dalla legge, e la generalità . 872 e sagg. 
Credito garantito da quest'ipoteca. Convenzioni matrimoniali ; dote, lucri 

dotali 275 6 segg. 

Fruiti della dote. Anno di lutto, alimenti, vesti 276 e segg. 

Separasione 2^8 

Spillatico 279 

Beni su cui può insistere quesiMpoteca : e come in questa parte dell'or- 

dinamento legale sia intesa la generalità 280 

Tempo in cui Tipoteca toglie vigore 281 

Beni entrati nel patrimonio dotale per successione o donasione . 282 e segg. 

Questioni rispetto alla comunione degli utili 28i e segg. 

Beni soggetti a condisione risolutiva 286 

Patto di riversibilità 287 

Donasione cum onere 288 

Beni avuti in permuta 288, 289 

Beni avuti per divisione 289, 290 

Marito commerciante (V. q. voce), e Fallimento 290 e segg. 

Restri (ione ordinata rispetto ai beni ipotecabili. Carattere deiratto 295 e segg. 

Rinunsia a quest'ipoteca. Validità. V. Iscrixionet Tempo .... 296 e segg. 

V. Incapacità. 

Dote. Poteri del marito rispetto al creare ipoteca sui beni che la costituiscono. 

V. Donna maritata 103 



Enfiteusi. Ipotecabilità. V. Cose. 

Eredità giacente. V. Tempo. 

Eecutsione (Benefizio dì). V. Terzo concedente l'ipoteca. Terzo possessore. 

Esecuzione reale: concorso di questo elemento nella ragione ipotecaria. V.Jpo 
teca legale, Terzo costituente V ipoteca. Surrogazione, Alienare 
(Diritto di) le segp. 

ha d'effetto con la vendita. Come questa s'esplichi contro il terzo possessore 583 

— — Modo di procedervi: forma, e in ispecie del precetto 584, 5S5 

dell'azione di risarcimento pei danni dati dal terzo, e del rimborso dei 

miglioramenti cui ha diritto 586, 587 

— — Immobilizzazione dei frutti 588 

Effetti della vendita 589, 590 

Espropriazione a cauta di pubblica utilità. V. Surrogasione della cosa one- 
rata. 

Estinzione del diritto d'ipoteca. V. Ipoteca. 



Fallimento. 'Toglie la capacità di concedere l'ipoteca 76 

Invalidità dell'ipoteca costituita durante tale stato. Entità sua; effetti . 85 e aeg. 

Se la presunzione di frode statuita nelle norme sul fallimento s'estenda 

alla figura d'ipoteca legale propriamente detta (V. Ipoteca giudi» 

ziale) 292 e segg. 

Rispetto agli effetti della trascrizione 348 e segg. 

Rispetto all'iscrizione dell'ipoteca: V. Tempo. 

Ferrovie. V. Cose. 

Fideiussione (La) e l'ipoteca costituita sui debito altrui (V. Terzo concedente). 
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Pagg. 
Fonrn della manifettasiona di volontà per la creaxioo deiripoteea. V. Ipoteca 109 e aegg. 

Se neir alienai ione di diritti immobiliari la forma volata dalla legge 

sia aostaaziale: e virtù del conseoso 115 (a. I) 

— — laoaservaaca della forma necetaaria per la.creaiiona deiripoteea. V. Sa- 

natoria 129 

intrinseca della creasione del diritto d'ipoteca 131 e aegg. 

Frode (Preauaiioni di frode) riapetto ai fallimento. Asione revooatoria. V. Fai- 

limento; Tempo 291 e segg. 

Frutti della coaa onerata. V. Cose. 



Garanzia qua! elemento deiripoteea . 1 (t. e o.) 

Figura che aaaume in reiasione alle cose au coi inaiate .... 8 

naacente dalla diviaione. Y. Condividente. 

qnal effetto della creaxione dell'Ipoteca; - 337 

che vi ai contenga: e da quali elementi generali e apeciali al caao, 

queato contenuto ai tragga 338, 339 

Qaeationi intorno Tipoteca legale tacita, e ripoteaa legale propria 340, 341 

Effetti, in qaeat'nltimo caao, della reatrizione e della riduaione 342, 343 

Batremi occorrenti a che l'aaione di garanzia ai poaaa institnire 343 e aegg. 

Obbligationi che dalla garanzia derivano al concedente, e modo eh' egli 

ha di aoddisfarvi 345 

Li garanzia in relazione alla ooatituzione dell'ipoteca: contenuto . 316 e segg. 

dovuta dal creditore procedente all'alienazione. V. Alienare (Diritto di). 

GinereUità nell'ipoteca legale propriamente detta. V. Ipoteca. 

Genitori, Poasibilità di creare ipoteca sui beni dei figli in potestà ... 100 

Gestione d'affari (V. Quati-contratto). 

I 

Immobili (Cose). In che modo, e per quale a viluppo atorico*economico dell'ipo- 
teca, queata ai è ristretta di regola alle coae immobili . . 5 e segg. 

V. Cote. 

Inabilitati. V. Incapacit't. 

Incanto (Inatanza d*) del creditore rinuaaiante l'offerta di purga. V. Purja- 
sione. 

Incanto fra condividenti : Ipoteca legale. V. Condividenti. 

Incapacità di eaercitare la diapoalzione del proprio diritto. Effetti riapetto alla 
creazione dell'ipoteca. Minori. Interdetti, inabilitati, donna maritata. 
V. Fallimento 72 e aegg. 

Effetti. V. Sanatoria 91 e aegg. 

Interdetti (Ipoteca legale a favore degl'). V. Minori. 

Interdetti. V. Incapacità ^ Minor if Iscrizione, 

Invalidità dell'ipoteca costituita au cosa altrui. Natura di tal vizio: e conse- 

guenze 49 e aegg. 

Cose future. V. Ipoteca. 

della creazione e coatìtuzione dellfpoteca. V. Ipoteca. 

Ipoteca (Creazione dell'). Come ai diatìngua a ragion dei fonti ond'emana 9 e aegg. 

legale in genere o propria ; 21 

perchè differiaoa dall'ipoteca legile speciale \ 23, 25 e segg. 

e dalla giudiziale 25 (t. e n. 1) 

volontaria per atto unilaterale 28 e aegg. 

— — Ipoteca testamentaria * 36 e aegg. 

volontaria per conveoaione 40 

Cjso fpotecabili in genere 61, 52 
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Pagg, 
IpoUca (segue). Cosa futura 52, 53 

— — Cosa altrui 53 e se^g. 

(V. Annullabilità i Condizione sospensiva^ risolutiva; Risoluzione). 

Forma ocoorreote a manifestar la volontà per la cveanone d'Ipoteca cod- 

vensionale, in confronto alle forme necessarie per costituirla . 109 e segg, 

Atto pubblico; atto amministrativo; scrittura privata lU, 116 e se^. 

-Scrittura privata autenticata ; pioonoaciuta in giudizio .117 

Verbali di coociliaxione H8 

V. Mandato d'ipotucars. 

— - Forma occorrente a crear Tipoteca per via di atto unilaterale . . . Ifó 

Testamento olografo * e 125 

Volontà manifestata tacitamente 126 

Titolo al portatore 127 

Atti ricevuti aileitero . . . . ' V^ 

Forma intrinseca. Estremi. A. Credito - . 131 e seg^. 

V. Credito. 

B. Cosa onerata .... 145 e segg. 

V. Cose. 

Volontaria tacita (legale impropria) 195 e eegg. 

delfalienante. V. Alienante. 

dei coadividenti. V. Condividenti. 

Forma. Rispetto alla vendita ed alla divisione 234 « segg. 

Legale propriamente detta : legale e giudiiiale. Caratteri ; e in special 

modo delle generalità 238 e seg., 246 e segg., 24d e sagg. 

Analogia col privilegio e con Tipoteca tacita 239 e segg. 

Questioni sulla capacità delle parti 240 e segg. 

La ragione dell* ipoteca legale nelle singole figure che asiume . 243 e segg, 

Se la generalità vi ò tolta dalla restrisione che la legge in taluni cani 

ordina rispetto alle cose ipotecabili . 216 e segg. 

S'è tolta dalla riduzionSf -considerata qual rimedio speciale ... 251 

(V. Minori, Interdetti, Donna maritata. Stato). 

Giudiziale. Ragione, e carattere suo .^03 e segg. 

Critiche airistituto; e giustiflcaiione di essa 305, 306 

Sentense .che danno diritto a costituirla. Giudicati stranieri . 305 e segg. 

Conciliazioni; provvedimenti resi in tema di giurisdizione volontaria; or- 
dinanza anche esecutiva * . . 300 e segg. 

Conseguenze della riforma data alla sentenza in giudizio di appello o 

cassazione . 310 

— — Quali elementi debba contenere la sentenza a fin di produrre quest'ipo- 

teca 311 o segg. 

Beni sui quali può gravare. La generalità 315 e segg. 

Beni spettanti ad incapaci; a corpi morali 318, 310 

Beni in liquidazione. Fallimento ... 319 e segg. 

Benefizio dMnventario ...... • . 324 

Separazione di beni ' 325 

Comunione di beni 22Ó e soigg. 

— — Effetti della ereazione dell'ipoteca 329 e segg. 

A ben determinarli, occorre separare i due momenti della crea: ione e 

della costituzione dell'onere ipotecario 329, 330 

— — La creazione non è sufflciente a dar esistenza airipotaca neppur tra le 

sole parti (v. Terzi) 331 

Figura del rapporto derivante dalla creazione; e applicazione sua alla 

figura deiripoteca legale * 335 

— — Effetti : garanzia (V. Garanzia) e possibilità giuridica di procedere alla 

costituzione (V. Costituzione). 
- — Invalidità della creazione e costituzione deiripoteca. Cause* che possono 

produrle. Effetti. Sanatoria. Ratifica. Rettifica 448 e segg. 
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Ipoteca (Mg.) Modiflcazioni che possono avvenir» nei termini di sua costitnsione. 

Distiaaioni . . * 452 e segg. 

Modifioafioni vere. Surrogazione del credito: V. Surrogazione, RidU' 

zione, 

' Effetti deWipoteea costituita. Oeneraiità e distiniiooi . . 482 e segg. 

l&ispetio al credito garantito: estensione: capitale ed accessori 484 a^^gg. 

RispeUo al patrimonio deirobbligato : come specializzi la garanzia ge- 
nerale offerta dal patrimonio del debitore 488 

Conseguenze dell'obbligo Imposto al creditore ipotecario di agire prima 

sui beoi onerati . . . . ' 489, 490 

Eccezione prevista dalla l-*gge ' 490, 491 

Obbligazione solidale ' 402 

Rispetto al terzo concedente l^Mpoteca. Y. r«rzo 492 e segg. 

— ~ Rispetto sgli altri creditori. Ordini di creditori; e regolamento del con- 

corso, lus t fferendi 496 e oegg, 

RiipeMo alla cosa onerata. V. Alienare (Diritto di). 

Rispetto al terzo possessore Y. Terzo poe$es$ore. 

Estinzione del diritto dUpoteoa. Distinzione generale latorao le cause ohe 

possono produrla 594 e segg. 

— — Cause dipendenti dal credito garantito. Generalità; pagamanto 507, 598 

Compensazione 599 

Novazione fiOO 

Altri modi . . • 601 

Cause riferentisi all'estinzione del solo diritto ipotecario. Generalità . 602 

— — Perdita della cosa » 

— — Risoluzione del diritto dal concedente 603 

— — Termine o condizione cui fosse soggetta la creazione dellMpoteca . 603, 604 

— — Rinuncia del creditore t04, 605 

Prescrizione 665 

V. Rinnovazione. 

— " Cancellazione deiriscrizione. V. Cancellazione. 

Itcrizione dell'ipoteca: segna il momento della coetituzione. Qba si separa 
cosi dalla semplice creazione; e però avendone Tlpoteca esistenza 
come rapporto reale, deve occorrere cosi rimpetto ai terzi come tra 
^ le parti. Confronto colla trascrizione . 351 e segg., 413 e segg. 

Applicazione del concetto esposto : e risolnsione di dobbi che Tostacolano 358 

Applicazione alle due figure d'ipoteca legale propria, e giudiziale. Come 

qui i due momenti della creazione e della costituzione concorrano 359 

Carattere dell'atto 360 e segg. 

Ha diritto di chiederla il creditore direttamente o per via di rappresen- 
tante : mandato e gestion di affari 368 e segg. 

A quali altri interessati profitti . . • 367, 368 

Chi possa chiederla nel, caso d'ipoteca costituita a favor del titolo al 

portatore 369 

Dejjli eredi del creditore 369 

Legatari e cessionari suoi 370 

Suoi creditori 361 

— -^ Cessionario delPipoteca: se debba procedere all'annotazione . . 374 e segg. 

— ~ Persone obbligate a domandar l'iscrizione : cancelliere, marito della donna, 

notaio, tutore, protutore 376, 878 

— — Facoltà dei parenti degli incapaci . . . ^ 377 

~ — Azione del pubblico ministero 377, 378 

— — Conservatore deiripoteche: obbligo suo nel caso d'ipoteca dell'alienante 380. 381 
Contro di chi l'iscrizione dev'essere tolta. Concedente .... 382 

— — Quid, se dopo la creizione ma prima dell'iscrizione la cosa è passata 

ad altri 1 Questioni 383, 334 

Limitazioni 385. 386 
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pò utile a compier* l'itcrisione (V. Tempo) 386 e »egg. 

effettuarla. Quale uffixio di Conservatoria delle ipoteche sia a 

:ompetante • 413 e segg. 

dev*es8ere presentato dal richiedente. Forme che lo rendono 
80 alla richiesta d*i8orixione . 416 e segg. 

infirmano. Sanatoria * . . 421 

sgaii. Titolo ; ... 422 

entaxione del titolo sia assolutamente necessaria . 423 

risione che debbono accompagnare il titolo, a fin di potersi 

edere alla costituzione (iscrisione) deiripoteca .... 424 

i ohe queste note debbono contenere : riferentisi alle persone 

richiedenti, e del debitore (o terso concadente), alla cosa, al 

ito, al domicilio 425 e segg. 

(inesistenza ed annullabilità) delle note. Sanatoria 433 e 8«gg. 

ne 435, 436 

Ile navi, o su titoli del debito pubblico (V. Cancellazione) 437 e segg. 

tzione deWipoteca. 

• sia rifatta nel caso di sanatoria della creasione deIl*ipoteca. 
Sanatoria, • pel caso di diritto soggetto a condizione, V. Coit- 
one sospensiva e condizione risolutiva. 



logli atti ricevuti all'estero 128 

gion creatrice dell* ipoteca. Quali figure assuma questa sua 
i : e quindi ipoteca legale e giudiziale. Caratteri generali delle 

forme 20 e segg. 

a legale), 

9 questa causa operi neiripoteca testamentaria . . 38 e »egg, 

. V. Trascrizione. 

tato di). In che giuridicamente consiste. Conseguense rispetto 

▼alida creasione deironere ipotecario 77 

one del precetto immobiliare; Ipoteca giudiziale; Tempo. 
oteca pei). V. Donna maritata. 

M 

I seconde nozze, V. Genitori. 

a sclenzs deiracquirente posteriore possa supplire al difetto 

% trascrizione dell'acquisto anteriore . 60 t. e n. 2 

tcare. V. Rappresentanza. 

121 e sagg. 

I d'iscrivere l'ipoteca legale. V. Iscrizione. 

mte. Patrimonio suo rispetto all'ipoteca legale della moglie 291 e segg 

tori. V. Fallimento. 
Ufi. 

legale spettante ai). Ragion della legge: e sua storia 252 e segg. 

. di quest'ipoteca : e come vi si connettano 11 fatto della restri- 

e ed il rimedio della riduzione 254 e segg. 

aposto l'obbligo di dar Sicurtà. Tutore 25S 

rale 260 

fatto 261 

e per tale ipoteca sono garantiti 263 e segg. 

impo il credito dev'essere nato ... ... 264 

li 265 

i siano sottoposti a tal ipoteca 266 e segg. 
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Minori. Altri modi di g^ransia statuiti a favore degli incapaci, indipendonte- 

mente dairipoteca legale 267 o aegg. 

(V. JseriMiOffU), 

Mobili (Cose). Ragion del concetto che rispetto ad esse il possesso vai titolo: 

e storia del concetto mobilia tequelam non hobent • . 2 e segg. 

V. Cose. 

Muro diviMorio (Acquisto di comunione del). V. Alienante. 

N 

Nave. V. Pegno navale, Tempo. 

mio. V. Cose. 

Notaio. V. Iscrizione. 

Note che debbono essere presentate a fine di poter procedere airiscrizione. 

Contenuto, e forma 424 e segg. 



Obbligazione naturale. V. Credito. 

Obligatio bonorum generalis, speeialis 12 e segg. 

Obligatio ob rem 29 (n. 8) 

Obligatio rei 9 e segg. 

Offerendi (lus). V. Ipoteca. {Effetti dell'ipoteca costituita rispetto ai ere» 

ditori). 
Offerta di purgare. V. Purgazione . 



Pagamento fatto od offerto dal terzo possessore. Cosa contiene .... 532 

Capacità per farlo 533 

Effetti: distinzione rispetto alla condizione del terso 533, 534 

Surrogazione 535 

Parenti degli incapaci. V. Iscrizione. 

Patrimonio. In qual modo, per ragion di garanzia, riferiscasi al patrimonio 

dell'obbligato il privilegio : e come v'insistano Tipoteca legale e la 

giudiziale 24 e segg. 

Pegno navale. Forma occorreste a crearlo 118, 120 (t. e d.) 

- - V. Co$e. 

Permuta. V. Alienante, Donna maritata. 

Persone giuridiche. Poteri del rappresentante rispetto alla possibilità d*ipote- 

carne i beni 101 

Pignus praetor. ; pignus iudiciale 16 e segg. 

Precetto. V. Terzo possessore. 

{Trascrizione del). V. Frutti. 

Privilegio. La flghra sua rimane nell'ipoteca oreaU dalla legge 14, 15, 28 e segg. 

Prodotto della cosa onerata. V. Cosa. 

Promessa di creare Tipoteoa. Virtù sua : e forma 81 e segg. 

di vendita. V. Vendita 127 

Proprietario della cosa dev*essere al momento della creazione deU*onere, chi 

lo consente, o colui contro il quale è costituito 46 e segg. 

(V. Cosa altrui). 

Portatore. V. Iscrizione. 

Pubblicità, y. Trascrizione, Iscrizione. 

Pubblico Minisiero. V. Iscrizione. 

Purgazione deWipoteca. Ragione e contenuto dell'istituto 539, 540 

Elementi suoi. Offerta del terzo. Capacità 541 
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Purgazione. Termina oooorrooto a far i*offoru. Precetto 5tt e M|gg. 

Formalità necetsarie a fin di preparare Tofferta di porga. Trascrii ione 

dei titolo ; iscrisione dell'ipoteca legale 545 e segg. 

Dev'esser fatU dall'acquirente. Qt»id se pAà siano gli acquirenti 548, 549 

E fatta a tatti i creditori 549 

Notiflcasione 560, 551 

— — Indicasioni clie deve contenere Toffirta. Distribosiene di esse secondo la 

diversa ragfone che le giastiflca: a) indicasioni con earaUere sog- . 

geUivo . . . • 551, 552 

6) indicasioni con carattere oggettivo ; qualità e situasione dei beni . 553 

valore ofTsrto. Presso fissato neiratto di acquisto. Determinasione di esso 554, 555 

Necessità di ragguagliare il presso: quando occorrj» 550 e segg. 

Offerta di pagare il presso determinato . 55S 

Biesione di domicilio. Insersione dell'offerta 5G0 

— — Visi dei termini occorrenti alla validità dell'offerta. Conseguense; ohi 

possa opporli. Sanatoria 560 e segg. 

— — Accettasione : espressa o ucita. Invalidità 564, 565 

Rinunsia dell'offerta. Termine in cui dev'esser fatta 566, 507 

^ — Condisioni necessarie che debbono concorrere a sostenerla. Inttansa per 

gli incanti. Chi ha diritto di proporla ^ 568, 5u9 

— A quali immobili si riferisce l'instansa 572, 578 

A quel valore si riferisce : e eh 'è base dell'aumento del decimo ohe vi è 

contenuta ... 573, 576 

— — Causione che si deve offrire a garansia dellMnstansa .... 576 

— - Notificasione dell'instansa 577, 578 

NuUità V ... 879 

Vendita in conseguenza degli incanti. Carattere ed entità dell'atto . 579 e segg. 

-• — Effetti della vendita. Disti nsione secondo la persona che s'è resa acqui- 
rente 580 e segg. 

Q 

Quaii contratto di gegtione d^affari. V. Rappreientanza, Jtcrizione. 

di condisione d'indebito. Se l'acquirente ha nel caso di evisione diritto a 

ripetere contro il creditore instante. V. Alienare (Diritto di) . 508 t. e n. 4 

Quota ereditaria. Ipotecabilità. Accrescimento 161 e segg. 

R 

Rappreaentanza rispetto alle crsasione dell'ipoteca 42» 96 e segg., IBI 

Ratifica nella creasione del rapporto ipotecario. V. Sanatoria, Ipoteca (inva- 
lidità della creasione e costitusione dell') . . 42, 43, 107 e segg., 123 

Reallasten 29 (n. 1) 

Res debita: come oggetto possibile d'ipoteca 62 

Rendita pubblica (Titoli di). Y. Coee, Iscrizione delVipoteca. 

Responsabilità del Conservatore delle ipoteche: V. q. voce. . 

Rat sacrae. V. Cose. 

Rettrizione che la legge ordina in taluni casi d'ipoteca legale. V. Ipoteca, 
Minori^ Oaranzia. 

Rettifica. V Ipoteca (invalidità dell'iscrisione e costitusjone dell'), Cancella^ 
zione. 

Riduzione rispetto all'ipoteca legale. V. Ipoteca, Minori, Garanzia. 

qoal corresione legale ai termini del rapporto reale d'ipoteca. Ragion 

sua 475 

Cause che possono determinarla. Rispetto al credito 477 

— — Rispetto alla cosa onerata. Questioni 478 
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Riduzione. A chi spaiti il domandarla 480 

~- — Quando la corresióue non sia ainmes&ibile 480 e sagg. 

Rifatta. V. Condividenti. 

Rilatcio della cosa ipotecata, cai il terso possessore ha diritto di procedere. 

Ragion di esso 590 

Conseguense ; in ispecie rispetto ai frutti 590-502 

Vien meno col pagamento. Effetti di quest'atto 592-593 

fh-eeetto ohe vien fatto al terao possessore pel rilascio ; termine utile 

per coiapierio 593, 594 

Rinnovatione deiriscrisiooe. Ragion sua; effetti; modo di compierla. Conae- 

gueoze del non averla effettuata 607 e segg. 

Rinunzia del creditore rispetto airoff(Brta di purga. V. Purgazione, 

RiMolusione del diritto sottoposto ad Ipoteca. Effetti rispetto a quest'ultima . dS e segg. 

Ritenzione (Diritto di). Concetto suo, e diverse figure che assume in reiasione 

alla cauta nei contratti, ed alla garanzia reale . 5 e segg. 

Rivertibilità (Patto di). V. Donna maritata. 

m " 

S 

Sanatoria dell'incapacità. Messi di ottenerla, ed effetti 94 e segg. 

deiripoteca costituita su cosa altrui 49, 50, 58 

deììsk creazione: come si estende sens'altro anche alla coetihtzione del- 

ripoteca 60 

per rinosservansa delle forme necessarie alla oreasioae dell* ipoteca. Y. 

Iscrizione 128 e segg. 

Scrittura privata. V. Potwui. 

Selbetcontrahiren : rispetto alla creasione dell'ipoteca per atto unilaterale 36 (n. I) 

Sentenza. V. Ipoteca. 

Separabilità dell'ipoteca dal credito. V. Surrogazione. 

Separazione di beni. V. Ipoteca giudiziale. 

Servitù, se ipotecabile. V. Cote. 

Società. Poteri del socio rispetto alla creasione d'ipoteca sui beni sociali 106 

Soprasttolo: se ipotecabile. V. Cose. 

Sottozuolo.- se ipotecabile. V. Cof#. 
^Specialità. V. Forma tntrintéca. Ipoteca. 

Spillatico. V. Donna maritata. 

Stato (Ipoteca legale spettante alio) per effetto di condanna penale. Ragion 

della legge. Carattere ed elementi costitutivi di tsl sicurtà . ' 208 e segg. 

Credito garantito 800 

Privilegio delie spese di difesa 301 

Superficie, se ipotecabile. V. Cane. 

Suppegno. Natura giurijjiica sua. V. Cote. 

Surrogazione nell'ipoteca costituita, come causa di modificazione del rap- 
porto. 1) Surrogazione del credito. Se sia possibile. Modo di deter- 
minarla 454 e segg. 

I concetti di esecuzione reale e di gturansia nell'ipoteca concessa da un 

terso : e come agiscano rispetto alla surrogazione descritta . . 400 e Mgg. 

Conseguenze . . * 462 

Se occorra l'annotazione . . . . • 463 

2) Surrogazione delia cota onerata. La surroga detta ipotecaria. Ragion 

sua; e termini. Atto emulativo: divieto 466-469 

Può seguire se i beni fossero usciti dal patrimonio dell'obbligato al mo- 
mento della nascita del credito a cai favore agisce la surroga, o se 
l'ipoteca fosse consentita da un terso V 469 e segg. 
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Telefoniche (Linee). V. Cose {eoncettioni). PoQQ- 

Tempo utile alla costituzione (iacrizione) deiripoteca. Quando oomincl, e quando 

cessi. Regola; ed applicasione alle diverse cause d'ipoteca . 388 • segg^. 
La causa della cessasione di esso consiste nelle mutaxioni giuridiche so- 
praggiunte alla cosa 390 e segg. 

Confronto con le mutasioni sopravvenute alle persone. Successione. Co- 
munione. Divisione . 302, 893 

Se il principio stabilito si applichi all'ipoteca legale 893, 394 

Quali siano le mutazioni rispetto alla cosa eflScaci a produrre Teffetto 

descritto 394 

Acquisto fissato per via della trascrizione. Prode 395 e segg. 

Acquisto di nave ; e di titoli di rendita 400 

Liquidazione. Fallimento 401 e segg., 410 e aagg. 

— — Beneficio d'inventario 406 e segg 

Eredità giacente 409 

Terzi. L'esistenza delPipoteoa non soltanto rimpetto ai tersi esige la oostitu- 

sione dell'onere, ma anche tra le parti . . •. . 331 e segg. 

Terso concedente Vipoteca, Effetti rispetto a lui doU'ipoteoa costiioita* Nel 
rapporto predomina la figura della garanzia. Analogia o differenza 

della fideiussione 492 

Conseguenze. Il terzo non ha I benefici dell'escussione e della divisione . 493 

Non pu6 procedere all'abbandono ed alla purga » 

Ma può opporre le eccezioni non personali al debitore, e ha pur diritto 

al benef. cedend. action 494, 405 

Terzo costituente Vipoteca pel debito altrui. Contenuto del rapporto : special- 
mente rispetto alla surrogazione del credito. V. Surrogazione. 
Terzo possessore. Effetti dell'ipoteca oostitoita, in rispetto a lui. Sua posizione 

giuridica 515 e segg., 527 e segg. 

Chi ha qualità di terzo possessore btl 

Se tal qualità spetti agli eredi con benefizio d'inventario . . • 523 

V. Purgazione, Abbandono. Vendita coatta. Pagamento. 

A chi spetti nel caso di più alienazioni successive 525 

Acquisto condizionato 526 

Beneficio di escussione 529 

Ritenzione pei miglioramenti » 

Beneficio cedend. action 530 

Garanzia cui è tenuto il suo autore . 531 

Precetto, rispetto ai termini dell'offerta di purgazione. V. Purgazione. 

Precetto, rispetto alla vendita (V. Vendita coatta). 

e rispetto al rilascio (V. abbandono). 

Testamento: ipoteca testamentaria. V. Ipoteca SS, 125 e segg. 

Titoli del debito pubblico. V. Rendita pubblica. 

Titolo al portatore 34 (n. 3), 127 

Titolo necessario a potersi costituire {iscrivere) Tipoteca. V. IscHzione. 
Tradizione. V. Vendita di cosa altrui, Trascrizione. 
Tramicays. V, Cose (concessioni). 

Trascrizione. Ragion sua quale modo di fissare il diritto acquistato. Funzione 
che ha rispetto al consenso. Se la scienza possa supplire al suo 

difetto. V. Frode 69 e segg. (t. e n. 2), 343 e segg. 

del precetto immobiliare. Induce lo stato di liquidazione (V. Liquida- 

zione). Quindi l'incapacità di alienare e d'ipotecare . 81 e segg. 

A favor di chi tale incapacità esiste 85 

Rapporto con l'iscrizione 113 (t. e n. 1), 351 e segg. 

Come formalità occorrente all'offerta di purgazione. V. Purgazione. 

V. Tempo. 

Tutore (Ipoteca legale a favore dei minorenni e degli interdetti). V. Minci, 
Iscrizione. 
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u 



Usufrutto. IpotecabiliU. V. Cose. 
VtilHò dalla versione. V. Versio in tem. 



Vendere (Diritto di). V. Alienare (Diritto di). 

Vendita in conaagaanza dall*incanto richiasto con la rinuoxia dairofferta di 

purga. V, Pu^azione. 

Promessa di vendita: sua virtù giuridica 31 e sagg., 61 (o. 

di coaa altrui 28 e sagg. 

Ipoteca legala dal venditore. V. Alienante. 

, Vendita coatta. Contro 11 terzo possessore. V. Esecusione reale. 

coma effetto inerente al diritto d'ipoteca. V. Vendere (Diritto di). 

Vertio in rem 107 (n. 1), 108 (n. 

Vesti di lutto. V. Donna maritata. 

Visi di mente, che infirmano la volontà di consentire la creazione dell'ipoteca 41 e segg. 

Volontà: come s'esplica nelU creazione dell ipoteca 28 e segg. 

V. Ipoteca volontaria. 

~- — come si posta spiegare rispetto al credito garantito ed alle cose su cui 

l'onere deve insistere 30 

Unilaterale o bilaterale nella creazione d'ipoteca 33 

— — Forma con cui dev'essere manifestata per la creazione dell'ipoteca. V. 

Forma. 
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